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TRIBUNAL SUPREMO
Sentencia nim. 117/2025, de 4 de febrero de 2025
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta

Rec. nim. 6378/2022

SUMARIO:

Resolucién de extincion, por transcurso del plazo, de concesion sobre aguas y orden de
demoliciéon y adecuacion paisajistica de las infraestructuras del aprovechamiento a costa
del concesionario.

La cuestion en la que aprecia interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
consiste en determinar si la prevision contemplada en el articulo 89.4 del Real Decreto 849/1986,
de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, en la
redaccion dada por el Real Decreto 1290/2012 relativa a la posible exigencia por parte de la
Administracion hidraulica al extinguirse la concesion, de la demolicién de los construido en
dominio publico, resulta de aplicacion a aquellos titulos concesionales otorgados con
anterioridad a su entrada en vigor; y en todo caso, y con independencia del régimen juridico
que resultara de aplicacion, si la obligacion de demolicion de lo construido en dominio publico
puede ser impuesta por la Administracion hidraulica como condicion, en la resolucion que
acuerda la extincion de un titulo concesional que no contempla aquella, a fin de evitar perjuicios
a terceros y/o al interés publico.

La extincion de la concesion requiere la incoaciéon de un expediente administrativo especifico
que declare tal extincion y los efectos derivados de la misma, incoacién que se producira, bien
de oficio por la propia Administracion concedente, o, a instancia del titular del aprovechamiento.
Y al procedimiento administrativo de extincion de la concesion le sera de aplicacion la
normativa en vigor en el momento de su incoaciéon de conformidad con la Disposicién
transitoria tercera de la Ley 39/2015 y Disposicién Transitoria tercera de la Ley 33/2003.

En consecuencia, resultara de aplicacion la nueva redacciéon del articulo 89.4 del RDPH, en
relacién con el articulo 101 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, en el momento de la extincién
de las concesiones demaniales de aguas otorgadas previamente a la entrada en vigor de los
citados preceptos, aunque el régimen juridico concesional no incluyera entre su clausulado la
posibilidad de demolicion de las instalaciones y construcciones realizadas bajo el titulo
concesional. Esto no implica retroactividad, sino la aplicacion de la legislacion vigente en el
momento de incoacién del procedimiento de extincion de la concesiéon. Aunque el titulo
concesional establecia que las instalaciones revertirian al Estado al finalizar la concesion y no
preveia la demolicion por parte del concesionario, la obligacion de retirar las instalaciones se
fundamenta en la legislacion vigente al momento de incoar y resolver el procedimiento de
extincién de la concesion, promulgada con la finalidad de proteger el dominio publico hidraulico

Esta obligacion de demoliciéon al término de la concesion se justifica, tal y como motivd la
modificacién normativa del afo 2012, por la necesaria proteccion del dominio publico, de
conformidad con lo establecido en los articulos 45 y 132 de la Constitucion Espafiola y el articulo
92 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que aprueba el texto refundido de la Ley
de Aguas. En cualquier caso, sera en el momento de la extincién de la concesion, a través del
procedimiento correspondiente, cuando la Administracion deba decidir si se produce la reversion
de las infraestructuras e instalaciones construidas en el dominio publico hidraulico para su
explotacion, ordenando, en su caso, las obras necesarias de reparacion, o la demolicion de lo
construido si se considera inviable o contrario al interés publico el mantenimiento de las
infraestructuras e instalaciones.
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La respuesta a la cuestidon planteada por el auto de admision, debidamente ajustada a las
circunstancias del caso, es que los arts. 89.4 del RD 849/1986, de 11 de abril y 101.1 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas resultan de
aplicacion para regular los efectos derivados de la extincion de las concesiones otorgadas con
relacién al derecho al uso privativo de aguas, con independencia de la fecha del titulo concesional
y de su clausulado.
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Carlos Lesmes Serrano, presidente
D. Wenceslao Francisco Olea Godoy
D. José Luis Requero Ibanez

D. Fernando Roméan Garcia

D.2 Angeles Huet De Sande

En Madrid, a 4 de febrero de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion, registrado bajo el nimero RCA/6378/2022, interpuesto
por la mercantil ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., contra la sentencia de fecha 1 de marzo
de 2022 de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a la Resolucion
del Ministerio para la Transicion Ecolégica de 17 de junio de 2019.

Ha comparecido como parte recurrida la Administracion General del Estado representada por el
Abogado del Estado y también el Ayuntamiento de Trabada representado por su Letrado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Angeles Huet De Sande.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia
Nacional dict6 sentencia en fecha 1 de marzo de 2022 cuyo fallo dice literalmente:

«DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién ENEL
GREEN POWER ESPANA, S.L., frente a la Resolucion del Ministerio para la Transicion
Ecoldgica de 17 de junio de 2019, Resolucion que se confirma, dada su conformidad a Derecho,
con imposicién de las costas causadas a la entidad actora.»

SEGUNDO.-Contra la referida sentencia preparoé la representacién de la mercantil ENEL GREEN
POWER ESPANA, S.L. recurso de casacion, que la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante auto de 19 de
julio de 2022 que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.-Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccion de Admision de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, por auto de fecha 11 de enero de 2023 acordé que la
cuestion planteada en el recurso, presentaba interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia en los siguientes términos:

«1.°) Admitir el recurso de casacion n.° 6378/2022 preparado por la representacion procesal de
ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., contra la sentencia de 1 de marzo de 2022 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién Primera), que desestima el P.O.
n.° 1733/2019.

2.9) Declarar que la cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia consiste en determinar si la prevision contemplada en
el articulo 89.4 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico, en la redaccién dada por el Real Decreto 1290/2012 relativa a la
posible exigencia por parte de la Administracion hidraulica al extinguirse la concesion, de la
demolicion de los construido en dominio publico, resulta de aplicacion a aquellos titulos
concesionales otorgados con anterioridad a su entrada en vigor; y en todo caso, y con
independencia del régimen juridico que resultara de aplicacion, si la obligacion de demolicion de
lo construido en dominio publico puede ser impuesta por la Administracién hidraulica como
condicidn, en la resolucion que acuerda la extincion de un titulo concesional que no contempla
aquella, a fin de evitar perjuicios a terceros y/o al interés publico.

3.9 Identificar como normas que, en principio, serdn objeto de interpretacion, las
siguientes: articulos 89.4 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, en la redaccion dada por el Real Decreto 1920/2012,



E Civil Mercantil www.civil-mercantil.com

160.2 del referido reglamento, 101 y Disposicion Transitoria Primera y Tercera de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de la Administraciones Publicas.

[...]»

CUARTO.-Admitido el recurso, por diligencia de ordenacién de 19 de mayo 2023, se concedid a
la parte recurrente un plazo de treinta dias para presentar el escrito de interposicion, lo que
efectud la representacion procesal de ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., por escrito de
fecha 24 de febrero de 2023, en el que ejercitd las siguientes pretensiones:

«[...] procede que esta honorable Sala fije como doctrina jurisprudencial que:

i. El régimen normativo aplicable a una concesiéon demanial ha de ser el vigente en el momento
de su otorgamiento sin que la transmisién de su titularidad sea susceptible de modificar el
régimen normativo aplicable a la misma;

ii. Bajo la redaccion actual del articulo 89.4 del RPH, introducida por medio del Real Decreto
1290/2012, no es posible que la Administracién exija, en el momento de la extincion, la
demolicion de las instalaciones de una concesion demanial otorgada con anterioridad a su
entrada en vigor, pues el derecho transitorio de la Ley 33/2003 y del Real Decreto 1290/2012 no
lo prevé;

iii. Bajo la redaccién actual del articulo 89.4 del RPH en relacién con el articulo 101 de la Ley
33/2003 no es posible que la Administracién opte por exigir la demolicién de las instalaciones
tras la extincion de la concesién cuando el titulo concesional prevé expresamente que el destino
de las mismas ha de ser su reversion a la Administracion;

iv. El articulo 162.2 RPH no habilita a la Administracion a exigir la demolicién de las instalaciones
tras la extincion de la concesién concurriendo la excepcion prevista en el articulo 101 de la Ley
33/2003 consistente en que su mantenimiento hubiera sido previsto expresamente en el titulo
concesional o que la autoridad competente para otorgar la concesion asi lo decida.»

Y termina suplicando a la Sala que:

«[...] dicte sentencia por la que, casando la referida sentencia: i) anule y deje sin efecto; ii) fije la
doctrina jurisprudencial recogida en la alegacion cuarta de este escrito; iii) declare, en aplicacién
de la citada doctrina, que ENEL no esté obligada a la demolicién y adecuacion paisajistica, a su
costa, de todas las infraestructuras actuales del aprovechamiento, y iv) condene a la
Administracion recurrida al pago de las costas, si se opusiere al presente recurso.»

QUINTO.-Por providencia de 16 de junio de 2023 se acord6 dar traslado del escrito de
interposicion a las partes recurridas para que pudieran oponerse, habiendo presentado el
Abogado del Estado en fecha 13 de abril de 2023, escrito de oposicion al recurso, en el que tras
hacer las alegaciones que estimé oportunas termind suplicando a la Sala que:

«admitiendo estas alegaciones tenga a esta representacién del Estado por opuesta al recurso
de casacién interpuesto de contrario y en su momento declare no haber lugar al recurso de
casacion formulado.»

SEXTO.-La representacién del Ayuntamiento de Trabada present6 escrito en el que terminada
suplicando:

«[...] que previos los tramites oportunos, se dicte Sentencia absolviendo al Ayuntamiento de
Trabada (Lugo) de cualquier tipo de responsabilidad respecto de la cuestion litigiosa, por
entender que concurre una clara falta de legitimacion pasiva de mi representado.»

SEPTIMO.-No habiendo solicitado ninguna de las partes la celebracion de vista publica y, al
considerarla innecesaria atendiendo a la indole del asunto, qued6 concluso el recurso y por
providencia de fecha 12 de noviembre de 2024, se sefialé para deliberacion, votacion y fallo el
21 de enero de 2025, fecha en la que tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La sentencia recurrida.

La representacion procesal de la mercantil ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., haimpugnado
la sentencia de fecha 1 de marzo de 2022 de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo de la Audiencia Nacional que desestimé el recurso contencioso-administrativo
interpuesto frente a la resolucidon del Ministerio para la Transicion Ecoldgica de 17 de junio de
2019 por la que se declaraba extinguido, por transcurso del plazo, el derecho a la concesion de
un caudal de 6 m3/seg. de agua del rio Eo, con destino a la produccion de energia eléctrica en
los términos municipales de Trabada (Lugo) y San Tirso de Abres (Asturias).

Asimismo, la resolucion administrativa acordaba, con sustento en el articulo 89.4 del Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico (en adelante, RDPH) la demolicién y adecuacion paisajistica de las infraestructuras
del aprovechamiento a costa de la recurrente y en los términos siguientes:

«(...) el concesionario ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., debera proceder a la demolicion y
adecuacion paisajistica a su costa de todas las infraestructuras actuales del aprovechamiento
que forman una Unica unidad organica de explotacién, segun lo reflejado en el acta levantada en
la visita de inspeccion efectuada el 17 de enero de 2017 y firmada por todos los asistentes. Las
infraestructuras son el azud de derivacion con escala de peces, la toma, el canal de derivacion,
el canal de restitucion, la camara de carga y edificio de la central con todo su contenido y
magquinaria, a excepcidn de los equipos de distribucién, que deberan ser retirados por la empresa
distribuidora. Para esta actuacion se establece un plazo de seis meses desde la recepcién de la
notificacion de la extincién concesional, para que presente en la CH del Cantabrico un proyecto
de demolicidon y adecuacién paisajistica de todo el aprovechamiento, que tras su posterior
validacion por el Organismo de cuenca y su tramitacion correspondiente segun lo dispuesto en
el Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, se procedera a aprobacion de la Administracion
hidraulica, estableciendo los plazos y condiciones concretos de ejecucion».

Cuestionada esta obligacion por la recurrente por entender inaplicable ratione temporisel citado
precepto reglamentario, la sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional razona:

«...esta Sala considera aplicable al litigio dicha nueva redaccion del articulo 89.4 del RDPH, en
relacién con el articulo 101 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, entendiendo que ello no
constituye retroactividad alguna sino la aplicacion de la legislacién vigente en el momento de los
hechos. Asi, y si bien es cierto que tanto el titulo concesional como la mayoria de las posteriores
ordenes de transmision preveian que las instalaciones revertirian al Estado una vez finalizada la
concesion, y no contemplaban tales actuaciones de demoliciéon y adecuacién paisajistica a
expensas del concesionario, tal obligacion de retirada de las instalaciones tiene su amparo en la
legislacion que se encontraba en vigor en el momento de extincién de la concesion, sin que la
Administracidon haya variado los términos de la concesion, sino que lo que lo que ha cambiado
son los efectos legales derivados de tal finalizacion por el transcurso del plazo de la concesions.

Esto sentado, analiza a continuacion la Sala si concurren razones de interés publico que
justifiquen la decision de acordar la demolicién de lo construido, invocando para ello el articulo
162.2 del RDPH, y tras efectuar un detenido andlisis de la prueba obrante en autos, concluye la
existencia en este caso de razones de proteccibn medioambiental bastantes para entender
justificada tal decision desde la perspectiva del interés publico.

SEGUNDO.- El auto de admision del recurso.

Precisa que la cuestion en la que aprecia interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia consiste en determinar si la prevision contemplada en el articulo 89.4 del Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, en la redaccién dada por el Real Decreto 1290/2012 relativa a la posible exigencia
por parte de la Administracion hidrulica al extinguirse la concesion, de la demoliciéon de los
construido en dominio publico, resulta de aplicacién a aquellos titulos concesionales otorgados
con anterioridad a su entrada en vigor; y en todo caso, y con independencia del régimen juridico
gue resultara de aplicacion, si la obligacién de demolicién de lo construido en dominio publico
puede ser impuesta por la Administracion hidraulica como condicion, en la resoluciéon que
acuerda la extincion de un titulo concesional que no contempla aquella, a fin de evitar perjuicios
a terceros y/o al interés publico.

E identifica como normas juridicas que, en principio, debemos interpretar, sin perjuicio de que la
sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiera el debate finalmente trabado en el recurso,
las siguientes: articulos 89.4 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el

5



E Civil Mercantil www.civil-mercantil.com

Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, en la redaccién dada por el Real Decreto 1920/2012,
162.2 del referido reglamento, 101 y Disposicion Transitoria Primera y Tercera de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de la Administraciones Publicas.

TERCERO.- El escrito de interposicion.

La recurrente explica que es titular de una concesiéon que proviene de una original del afio 1907
gue se reconoci6 a perpetuidad y con destino a la produccion de energia eléctrica a D. Higinio y
a D. Valentin, pasando por varias transmisiones.

Destaca que el aprovechamiento hidraulico se encontraba en desuso hasta que en fecha 28 de
octubre de 1991 la Confederacion Hidrogréafica del Norte aprob6 el «Proyecto de rehabilitacion
del aprovechamiento hidroeléctrico de Pe de Vifia» que constituye el titulo concesional y en el
gue constaba que una vez extinguido el derecho concesional «revertirdn al Estado o a la
Administracion hidraulica competente, de modo gratuito y libres de cargas, cuantas obras
hubieran sido construidas dentro del dominio publico hidraulico para la explotacion del
aprovechamiento».

Se produjeron varias transmisiones de este titulo, entre las que destaca:

- El 26 de noviembre de 2007, la Confederacion Hidrografica del Norte aprobd la transmision de
la concesiébn a ENEL, que entonces se denominaba ENDESA COGENERACION Y
RENOVABLES, S.A.

- El 11 de abril de 2011, la Confederacion Hidrogréfica del Cantabrico aprobé el cambio de la
denominacién actual de ENEL.

Tras un primer expediente de extincion de la concesion que caducd, se inicié un segundo
procedimiento en el que la Confederacién Hidrografica cursé inspeccién en la que apunté a la
reversion como el destino propio de los elementos que conformaban el aprovechamiento y con
fecha 11 de junio de 2019, el Director General del Agua dictd resolucion de extincién de la
concesion donde acordd la demolicién y adecuacién paisajistica de las infraestructuras del
aprovechamiento con fundamento en los articulos 89.4 del RDPH y 101 de la Ley 33/2003.

Tras la exposicion de los hechos, la entidad recurrente critica que la decisién de la Sala de
instancia es contraria al articulo 2.3 del Cédigo Civil. Asegura que si la actual versién del articulo
89.4 del RDPH tiene su origen en la Ley 33/2003 - tal como asegura la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en su sentencia de 25 de octubre de 2013, recurso 559/2012- esta claro que no puede
acordarse la demolicién de lo construido en virtud de una concesion otorgada con anterioridad a
la entrada en vigor de tal ley. Sefiala que no cabe aplicar retroactivamente la norma actualmente
vigente a la concesion ya constituida.

Ademas, afiade que, aun cuando fuese aplicable la legislacion vigente, ha de tenerse en cuenta
que el propio titulo concesional prevé un destino distinto a las instalaciones por lo que procede
la reversion y no la demolicion. Considera que el propio articulo 101 de la Ley 33/2003 prevé una
excepcion a la demolicion si asi lo contempla el propio titulo concesional.

Contradice la interpretacion que del articulo 162 del RDPH efectla la sentencia de instancia y
sefiala que la relevancia de la proteccion de los terceros o del interés publico sélo sirve a los
efectos de terminacion o extincion anormal del titulo concesional y que la clausula de «sin
perjuicio de terceros o del interés publico» que se maneja en tal precepto no puede ser empleada
por la Administracién para establecer obligaciones adicionales y no previstas en el titulo
concesional.

CUARTO.- Los escritos de oposicion.

A.-El Abogado del Estado considera que la concesion ha de regirse por las normas vigentes en
cada momento. Aflade que «no hay retroactividad de nuevas normas a la concesién pactada
porque esa ya ho existe y las normas de referencia atienden al destino y sanacién, en sintonia
con el interés publico, en este caso medioambiental, de las consecuencias residuales de una
concesion caducada y extintax.

Destaca que la sentencia de instancia hace una depurada consideracion de los informes
periciales de acuerdo con la sana critica.
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Entiende aplicables las nuevas reglas del articulo 89 del RDPH puesto que sirven al orden publico
medioambiental.

Alega que la transmision de la concesion a ENDESA COGENERACION de 2011, el cambio de
denominacién social operado a ENEL y la autorizacion de puesta en marcha de 4 de marzo de
2015 se realizaron de acuerdo con la normativa vigente en dicho momento y no de acuerdo con
la concesion de 1907.

Ademas, la prevision del articulo 89.4 del RDPH también se encuentra en el articulo 30 del Real
Decreto 1/2016 que aprueba la revisién de los planes hidrologicos de las demarcaciones
hidrograficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jacar, y de la
parte espafiola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero,
Tajo, Guadiana y Ebro.

B.-Por su parte, el Ayuntamiento de Trabada (Lugo) sefiala que carece de legitimacion pasiva
dado el objeto del recurso. Indica que la cuestion litigiosa afecta exclusivamente a los intereses
de la recurrente y de la Administracion del Estado, pero que no afecta a los intereses legitimos
del Ayuntamiento.

Suplica que se dicte sentencia absolviendo al Ayuntamiento de cualquier tipo de responsabilidad
respecto de la cuestion litigiosa.

QUINTO.- La cuestion que presenta interés casacional objetivo.

A.-.La primera parte de la cuestidon de interés casacional que nos plantea el auto de admisioén,
relativa a la aplicabilidad de las previsiones contenidas en el art. 89.4 del Real Decreto 849/1986,
de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, en la
redaccion dada por el Real Decreto 1290/2012 -relativas a la posible exigencia por parte de la
Administracién hidraulica, al extinguirse la concesién, de la demolicion de los construido en
dominio publico- a titulos concesionales otorgados con anterioridad a su entrada en vigor, ha
sido ya resuelta por la Sala en las sentencias n.° 1101/2024, de 20 de junio de 2024, recurso
6936/2022, y n.° 1223/2024, de 8 de julio, recurso 2737/2023, cuyos razonamientos deben
reproducirse.

Como se dijo en la primera de dichas sentencias:

«La cuestion por dilucidar, de conformidad con el auto de admisién, consiste en determinar si la
posible exigencia por parte de la Administracién hidraulica al extinguirse la concesion, de la
demoliciéon de lo construido en dominio publico, resulta de aplicacion a aquellos titulos
concesionales otorgados con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva redaccion del art.
89.4 del RDPH dada por el RD 1290/2012, que no contemplaban la posibilidad de exigencia de
demolicién al extinguirse la concesion.

El Preambulo del RD 1290/2012, de 7 de septiembre, por el que se modifica el Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico aprobado por el RD 849/1986, de 11 de abril, da adecuada cuenta
de los motivos que justifican el cambio normativo que introduce. Esos cambios se fundamentan
el intento de propiciar una mayor proteccién, conservacion y mejora del estado de las masas de
aguay, en general del dominio publico hidraulico mediante su adecuada utilizacién y proteccién,
en consonancia con lo dispuesto en la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, Directiva Marco del Agua. En este sentido sefiala expresamente:

"La transposicion al derecho espafiol de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2000 , por la que se establece un marco comunitario de actuacién
en el &mbito de la politica de aguas, ha dado lugar a la incorporacién de nuevos contenidos en
los planes hidroldgicos de cuenca, relacionados, en su mayor parte, con la proteccion,
conservacion y mejora del estado de las masas de agua y, en general, del dominio publico
hidraulico y, por tanto, con la utilizacion y proteccion de este".

La incorporacién de estos contenidos en los planes hidroldgicos, actualmente en diversas fases
de tramitacion en las distintas demarcaciones hidrogréficas, pero en estado muy avanzado en
todas ellas, ha puesto de manifiesto la carencia de diversas disposiciones normativas, en el
desarrollo reglamentario del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 julio, que permitan una actuacion homogénea en los distintos
Organismos de cuenca y otras administraciones competentes a la hora de la gestion de la
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utilizacion y proteccion del dominio publico hidraulico en asuntos relacionados con los contenidos
antes citados de los planes hidrolégicos.

A su vez, la experiencia en la gestion de la utilizacién y de la proteccién del dominio publico
hidraulico, por parte de los Organismos de cuenca y otras Administraciones competentes, ha ido
poniendo en evidencia diversas insuficiencias de regulacién normativa, asi como algunas
ambigiedades que conviene resolver, por cuanto dificultan una gestién racional de dicho
dominio.

Consecuentemente, el nuevo desarrollo normativo de la gestion de la utilizacion y proteccion del
dominio publico hidraulico, demandado tanto por la normativa comunitaria como por la
experiencia de la Administracién hidraulica, debe ser objeto de una regulacion comuin para todas
las demarcaciones hidrograficas, y no debe ser independiente en cada plan hidrolégico de
cuenca, aconsejando una modificacion del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, que
desarrolla los titulos Preliminar, 1, IV, V, VI y VIl del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 julio, aprobado por el Real Decreto 849/1986, de
11 de abril."

El art. 89 del RD 849/1986, de 11 de abiril, regula la extincion del derecho al uso privativo de las
aguas cualquiera que sea el titulo de su adquisicion, siendo la causa mas general la extincién
por finalizacion del plazo de la concesion.

En su redaccion originaria el apartado 4.° del art. 89 disponia:

"4. Al extinguirse el derecho concesional revertiran al Estado gratuitamente y libres de cargas
cuantas obras hubieran sido construidas dentro del dominio publico hidraulico para la explotacién
del aprovechamiento, sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones estipuladas en el
documento concesional.”.

El apartado 4.° del art. 89, precepto de caracter basico de conformidad con lo dispuesto en
la Disposicion final primera, tras la modificacion operada por el RD 1290/2012 tiene la siguiente
redaccion:

"4. Al extinguirse el derecho concesional revertiran al Estado gratuitamente y libres de cargas
cuantas obras hubieran sido construidas dentro del dominio publico hidraulico para la explotacién
del aprovechamiento, sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones estipuladas en el
documento concesional y, en su caso, las relativas a la reversion de otros elementos situados
fuera del demanio.

Si en dicho momento, la Administracion hidraulica considerase posible y conveniente la
continuidad del aprovechamiento, podra exigir del concesionario la entrega de los bienes objeto
de reversion en condiciones de explotacion tal como prevén los articulos 164.3
,165.3y 167.3y 4. Si por el contrario lo considerase inviable, o su mantenimiento resultase
contrario al interés publico, podra exigir la demolicion de lo construido en dominio puablico de
conformidad con el articulo 101 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre , del Patrimonio de las
Administraciones Publicas."

El RD 1290/2012, de 7 de septiembre, que modific6 en ese sentido el RDPH, fue objeto de
recurso directo, resuelto por sentencia de la Seccién 4.2 de esta Sala de 25 de octubre de 2013
(recurso 559/2012). La citada sentencia declara la legalidad del art. 89.4 al disponer de cobertura
legal suficiente en el art. 101.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas:

"Otro de los preceptos impugnados es el articulo 89.4 del reglamento de tanta cita, que establece,
respecto de la extincién de la concesién, que al concluir ese derecho concesional revertiran al
Estado gratuitamente y libres de cargas las obras construidas, y afiade, en el parrafo segundo,
inciso segundo, la posibilidad, si considera inviable la continuidad de la concesion, relativa a que
"podr& exigir la demolicion de lo construido en dominio publico de conformidad con el articulo
101 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pudblicas ".

Esta referencia a la posibilidad de exigir la "demolicion" resulta, a juicio de la recurrente, ayuna
de cobertura en el TR de la Ley de Aguas, pues el articulo 53 de dicho texto refundido no contiene
referencia alguna a tal posibilidad.
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Es cierto que el articulo 53, apartado 4, del TR de la Ley de Aguas , que regula la extincion del
derecho al uso privativo de las aguas, contiene una norma que se identifica, en lo que ahora
importa, con el parrafo primero del articulo 89.4 del reglamento. La novedad que introduce el
parrafo segundo, inciso segundo, respecto de la demolicién, tiene la correspondiente cobertura
legal en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de la Administraciones Publicas .

Nos referimos al articulo 101.1 de la citada Ley 33/2003 que, al regular el destino de las obras
en el momento de la extincién del titulo, establece que cuando se extinga la concesion, las obras,
construcciones e instalaciones fijas existentes sobre el bien demanial deberan ser demolidas por
el titular de la concesidn o, por ejecucién subsidiaria, por la Administracion.

Reparese que la Ley 33/2003 es posterior al TR de la Ley de Aguas de 2001 y que el régimen
de los bienes demaniales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la expresada Ley 33/2003 ,
se regira, como antes sefialamos y ahora insistimos, por las "leyes y disposiciones especiales
que les sean de aplicacién”, lo que nos remite al TR de la Ley de Aguas y al Reglamento de
Dominio Publico Hidraulico, cuya modificacion se impugna, primero, y a la Ley 33/2003, después.
Esta relevancia significa que la disposicion o norma reglamentaria puede tener su
correspondiente cobertura tanto en la norma legal especial, como en la norma legal que
establece con caracter general el régimen comun, que es la citada Ley 33/2003. Teniendo en
cuenta, ademas, que el articulo 101.1 de dicha Ley tiene el caracter de norma bésica, seguin
la disposicion final 2.2 de la Ley 33/2003 de tanta cita, en aplicacién del articulo 148.1. 18.2 de la
CE".

La funcidén pubica de los bienes demaniales y su imprescriptibilidad implican que antes o después
las concesiones caduquen, siendo el vencimiento del plazo, como hemos indicado, la principal
causa de extincion.

De conformidad con el art. 162 del RD 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, las concesiones se extinguiran por transcurso del
plazo, por caducidad, expropiacion forzosa o por renuncia del concesionario. En todo caso, en
aras de la debida proteccion del dominio publico hidraulico, la extincién del derecho concesional
se producira siempre sin perjuicio de tercero ni del interés puablico. Igualmente indica que el
Organismo que dicte la resolucion en el expediente de extincion podra imponer las condiciones
que considere convenientes para evitar dichos perjuicios, y el cumplimiento de estas condiciones
sera obligatorio para el titular del derecho extinguido y podra exigirse por los procedimientos que
la Ley de Procedimiento Administrativo sefiala.

De este precepto se deduce que la Administracion hidraulica debe incoar, en todo caso, un
expediente de extincion de la concesion, lo que viene corroborado por lo dispuesto en el apartado
6.° del art. 89 al disponer que el expediente que se incoe a los efectos de declarar la extincién
del derecho al uso privativo de las aguas seguira la tramitacién establecida en los articulos 163
al 169, preceptos que contemplan la tramitacién de expedientes de extincién, la extincion del
derecho por transcurso del plazo, la extincion por incumplimiento de condiciones esenciales de
la concesion, las particularidades para los aprovechamientos hidroeléctricos, extincién por
expropiacién forzosa, por renuncia del titular del aprovechamiento, por caducidad y extincion por
disposicion legal.

Concretamente, por lo que respecta al supuesto de extincion por transcurso del plazo de la
concesion, el expediente de extincidén se podr iniciar tres afios antes de expirar su vigencia, bien
de oficio o0 a instancia de parte. Tras la incoacién del expediente de extincién se suceden una
serie de tramites de obligado cumplimiento, con preceptiva audiencia del titular del
aprovechamiento, entre los que se encuentra la emisién del informe del servicio encargado del
organismo de cuenca, al que se refiere el art. 164.3 del RDPH con la finalidad esencial de
identificar las reparaciones que deban realizarse en las obras sujetas a reversion proponiendo la
fecha de reversion de las infraestructuras e instalaciones. El citado informe también tiene la
finalidad, especialmente para los aprovechamientos hidroeléctricos, como el presente, de
establecer las recomendaciones sobre la continuidad de la explotacion, la adscripcion de la
titularidad de las infraestructuras e instalaciones y sobre la gestion o en su caso demolicién de
las infraestructuras e instalaciones que deben revertir al Estado, y todo ello en concordancia con
lo dispuesto en los articulos 89.4 RDPH, 101.1 de la Ley 33/2003, y 126.4 bis del RDPH que
prevé en consonancia con los articulos citados, y en aras a garantizar la continuidad fluvial, que
el organismo de cuenca promovera la eliminacion de infraestructuras que, dentro del dominio
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publico hidraulico, se encuentren abandonadas sin cumplir funcion alguna ligada al
aprovechamiento de las aguas, teniendo en consideracion la seguridad de las personas y los
bienes y valorando el efecto ambiental y econémico de cada actuacion.

Procedimiento de extincion de la concesion que finalizara con la correspondiente resolucion
administrativa, en la que entre otras cuestiones la Administracién decidira las reparaciones
necesarias para que las infraestructuras o instalaciones deban revertir al Estado o la demolicién
de estas a costa del concesionario de concurrir los supuestos de inviabilidad de la explotacion o
que resultare contrario al interés publico su mantenimiento, cobrando, en este supuesto, especial
relevancia la adecuada proteccion del demanio hidraulico, maxime en emplazamientos
especialmente sensibles desde el punto de vista medioambiental [...] La resolucion final del
expediente de extincidon, en definitiva, decidira sobre la reversién de las instalaciones e
infraestructuras vinculadas al aprovechamiento concedido y que es un efecto vinculado a la
extincién del titulo concesional, mediante el que la Administracién concedente recupera la
disponibilidad sobre el aprovechamiento previamente concedido y lo consolida con la propiedad
de los bienes demaniales que nunca perdié. Pero también, la Administracién hidraulica podra
optar por la demolicién de las instalaciones e infraestructuras bien por inviabilidad o por causa
de interés publico. Procedimiento de extincion de la concesidn que tiene un plazo de resolucién
de 18 meses y que, si es incoado a instancia del interesado efecto negativo del silencio, de
conformidad con la Disposicion adicional sexta del Real Decreto Legislativo 1/2021.

Como hemos sefialado, la sociedad recurrente en casacion argumenta que ni el Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico (ni el Real Decreto 1290/2012 que lo modifica) ni la Ley 33/2003, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, contemplan efectos retroactivos. Por tanto,
siguiendo la interpretacién del articulo 2.3 del Coédigo Civil, ninguna de estas normas es aplicable
a la concesién en cuestion. Ademas, la aplicacion retroactiva del articulo 89.4 del RDPH vy
del articulo 101.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, esta prohibida por el principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 CE). La sociedad sostiene que del titulo concesional se
desprende que no existe la obligacion del concesionario de demoler las instalaciones, las cuales
deben revertir a la Administracion una vez extinguida la concesion.

Ahora bien, y tal y como hemos indicado, la extincion de la concesién requiere la incoacion de
un expediente administrativo especifico que declare tal extincion y los efectos derivados de la
misma, incoacién que se producira, bien de oficio por la propia Administracion concedente, o, a
instancia del titular del aprovechamiento. Y al procedimiento administrativo de extincion de la
concesion le sera de aplicacion la normativa en vigor en el momento de su incoacion de
conformidad con la Disposicién transitoria tercera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y Disposicion Transitoria
tercera de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.
En este sentido en la sentencia de la Seccion Tercera de esta Sala n.° 703/2019, de 27 de mayo
(recurso de casacion n.° 2825/2018) sefialamos que:

"De modo que, como regla general, cuando se produce un cambio normativo, éste resulta
aplicable a las solicitudes presentadas tras su entrada en vigor. Ello no impide que, en
determinados supuestos, la propia norma pueda establecer disposiciones de derecho transitorio
en las que se prevea su aplicacion a situaciones surgidas antes de su entrada en vigor, pero
cuyos efectos alin no se han producido o no se han consumado (retroactividad de grado minimo
o0 medio). Este seria el caso de una norma transitoria que dispusiese la aplicacion del nuevo
régimen juridico a las solicitudes presentadas antes de su entrada en vigor, pero aiun no
resueltas. Prevision que implicaria una cierta retroactividad que habria que valorar. Ahora bien,
en el caso que nos ocupa no existe prevision de derecho transitorio alguna respecto a las
solicitudes presentadas y pendientes de resolucién, por lo que no existe base legal alguna para
aplicar ese cambio normativo a solicitudes ya presentadas".

En consecuencia, resultara de aplicacién la nueva redaccion del articulo 89.4 del RDPH, en
relacién con el articulo 101 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, en el momento de la extincién
de las concesiones demaniales de aguas otorgadas previamente a la entrada en vigor de los
citados preceptos, aunque el régimen juridico concesional no incluyera entre su clausulado la
posibilidad de demolicion de las instalaciones y construcciones realizadas bajo el titulo
concesional. Esto no implica retroactividad, sino la aplicacion de la legislacion vigente en el
momento de incoacion del procedimiento de extincion de la concesién. Aunque el titulo
concesional establecia que las instalaciones revertirian al Estado al finalizar la concesiéon y no
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preveia la demolicion por parte del concesionario, la obligacion de retirar las instalaciones se
fundamenta en la legislacion vigente al momento de incoar y resolver el procedimiento de
extincion de la concesién, promulgada con la finalidad de proteger el dominio piblico hidraulico
y, ademas en este supuesto también al momento de la transferencia de la concesién a ENDESA
GENERACION, S.A., la Administracién no ha modificado los términos de la concesion, sino que
han cambiado los efectos legales derivados de la extincion por el vencimiento del plazo. Esta
obligacién de demolicion al término de la concesion se justifica, tal y como motivé la modificacién
normativa del afio 2012, por la necesaria proteccion del dominio publico, de conformidad con lo
establecido en los articulos 45y 132 de la Constitucion Espafiolay el articulo 92 del Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.
En cualquier caso, serd en el momento de la extincién de la concesion, a través del procedimiento
correspondiente, cuando la Administracion deba decidir si se produce la reversién de las
infraestructuras e instalaciones construidas en el dominio publico hidraulico para su explotacion,
ordenando, en su caso, las obras necesarias de reparacion, o la demolicién de lo construido si
se considera inviable o contrario al interés publico el mantenimiento de las infraestructuras e
instalaciones.

[..]

De este modo, no se puede acoger la pretension de la recurrente en casacién de que
reconozcamos que la titular de la concesién no podra ser obligada a la demolicion de las
infraestructuras e instalaciones vinculadas al aprovechamiento en el momento de la extincion de
la concesion, debido a que tal decisiébn competera exclusivamente a la Administracion hidraulica
en el ejercicio de una potestad de carécter discrecional que deberé ejercer en el momento de
extincién de la concesién y de conformidad con el procedimiento establecido y los informes
obrantes en el expediente. Ejercicio de potestad discrecional que debera estar suficientemente
motivada y justificada y en la que, en su caso, debera acreditarse la concurrencia de los
conceptos juridicos indeterminados de "inviabilidad" e "interés publico" que justifiquen la
demolicién si efectivamente es la opcién que elija la Administracién. Eso si, correspondera a la
jurisdiccién contencioso- administrativa el control judicial de la decision adoptada y de la
adecuada observancia de la legalidad en el ejercicio de la citada potestad discrecional».

B.-Nos plantea también el auto de admisién una segunda cuestion relativa a si, en todo caso, y
con independencia del régimen juridico que resulte de aplicacion, la obligacién de demolicion de
lo construido en dominio publico puede ser impuesta por la Administracion hidraulica como
condicién, en la resolucién que acuerda la extincion de un titulo concesional que no contempla
aquélla, a fin de evitar perjuicios a terceros y/o al interés publico, y ello, con sustento en el articulo
162.2 RDPH.

Ahora bien, tal cuestién, asi formulada, se aleja de la razén de decidir de la sentencia recurrida
en la que la posibilidad de acordar la obligacion de demolicion a costa de la concesionaria no se
ha sustentado en el art. 162.2 RDPH, sino en la aplicabilidad ratione temporisdel art. 89.4 RDPH
en su redaccion de 2012, asi como del art. 101.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas. Como hemos explicado en el primer fundamento,
la invocacién que se contiene en la sentencia de instancia del art. 162.2 RDPH no se hace para
sustentar en dicho precepto la obligacion de demolicion, sino, una vez sentada tal
posibilidad exart. 89.4 RDPH, para abordar si concurrian efectivamente en el caso razones de
interés publico que avalaran la decisién de demolicién adoptada por la Administracion al amparo
del art. 89.4 RDPH, concluyendo, tras valorar la prueba obrante en autos, que asi era por
concurrir razones de proteccion medioambiental.

Este alejamiento de la razén de decidir de la sentencia recurrida impide que podamos ahora
pronunciarnos al respecto. Como esta Sala recuerda con frecuencia (por todas, la sentencia de
3 de febrero de 2021, rec. 4749/2019), la dimensién objetiva que subyace en la nueva regulacién
del recurso de casacién no lo convierte en cauce para efectuar meras consideraciones
doctrinales al margen de la realidad a la que responde y ha quedado reflejada en la instancia.
Que el nuevo recurso de casacién se construya en torno a la concurrencia del interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia no lo convierte en un recurso desligado del caso
concreto resuelto en la instancia y de las pretensiones que en ella se ejercitaron, cuidandose la
ley jurisdiccional de exigir que el interés casacional se fundamente «con especial referencia al
caso» (art. 89.2 f) LICA).
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SEXTO.- La interpretacion que fija esta sentencia.

A la vista de las anteriores consideraciones, la respuesta a la cuestion planteada por el auto de
admision, debidamente ajustada a las circunstancias del caso, es que los arts. 89.4 del RD
849/1986, de 11 de abrily 101.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas resultan de aplicacion para regular los efectos derivados de la
extincion de las concesiones otorgadas con relacién al derecho al uso privativo de aguas, con
independencia de la fecha del titulo concesional y de su clausulado.

SEPTIMO.- Aplicacion de los anteriores razonamientos a la sentencia recurrida.

La sentencia de fecha 1 de marzo de 2022 de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, se ajusta a la doctrina establecida por lo que debe ser
confirmada.

OCTAVO.- Pronunciamiento sobre costas.

No ha lugar a la imposicién de costas de este recurso al no apreciarse temeridad o mala fe en
las partes, de manera que, como determina el art. 93.4 LICA, cada parte abonara las causadas
a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta
Sala ha decidido

Primero. Fijar como criterio interpretativo aplicable a la cuestién que preciso6 el auto de admision
el reflejado en el fundamento de derecho sexto de esta sentencia.

Segundo. No haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal de
ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., contra la sentencia de fecha 1 de marzo de 2022, dictada
en el procedimiento ordinario 1733/2019, por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional.

Tercero.- Sin imposicion de las costas causadas en este recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ).
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