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. INTRODUCCION

En el presente articulo se expone la problemética de la gestion del ser-
vicio de abastecimiento de aguas a varios municipios por una misma
empresamunicipal, aunque participadatan solo por uno de los municipios.
La utilizacion de la figura del convenio interadministrativo sobre la base
de la potestad de autoorganizacion gque corresponde a las Administracio-
nes PUblicas y de la cooperacion administrativa para la prestacion de los
servicios publicos, ha servido en la practica para proceder a una verdade-
ra «adjudicacion directa» de un contrato de gestion de servicios publicos,
eludiendo ilicitamente los principios de publicidad y concurrencia que exi-
gen las normas de la contratacion administrativa.
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Pretende ser ésta una pequefia aportacion al Derecho de Aguas que de
manera tan profunda, préctica y constante ha desarrollado el Profesor
Sebastian MarTiN-RETORTILLO BAQUER, de quien hemos aprendido en nues-
tro estudio continuado y cuya obra florecerd siempre como un referente en
nuestras ensefianzas.

I1. EL ABASTECIMIENTO DOMICILIARIO DE AGUA A
VARIAS POBLACIONES: EL ARTICULO 89 DE LA
LEY DE AGUAS DE 2001

Lavigente Ley de Aguas (R.D.Legidativo 1/2001, de 20 dejulio), con-
diciona e otorgamiento de concesiones para abastecimiento a varias
poblaciones, en su articulo 89.1, a que:

1. Las Corporaciones Locales estén congtituidas a estos efectos en
Mancomunidades, Consorcios u otras entidades semejantes, de
acuerdo con la legislacion por la que serijan; o bien a que

2. Todas €ellas reciban el agua a través de una misma empresa conce-
sionaria.

Esta segunda alternativa que permite la Ley elude o evita e primer
supuesto, esto es, laformacién obligada de «mancomunidades, consorcios
u otras entidades semejantes».

El estudio de ambas alternativas que permite la Ley nos lleva, en pri-
mer lugar, a definir las competencias de cada una de las Administraciones
implicadas. la Administracién local, al tratarse el abastecimiento de un
servicio publico competencia de esta Administracion; la Administracion
estatal através de la Confederacion Hidrogréfica que sea competente para
otorgar las concesiones para utilizacion de aguas publicas; y la Comuni-
dad Auténoma, cuyo grado de intervencion sera mayor o menor en funcién
del desarrollo normativo llevado a cabo que, en ninglin caso, podra menos-
cabar las competencias locales, aunque si que puede condicionarlas.

No pretendemos realizar un estudio de la distribucién de competencias
en materia de aguas, aspecto ampliamente tratado por la doctrina en nume-
rosos estudios?; sin embargo, debemos destacar, siquiera brevemente, los

1Véase S. MaRTiN-ReTORTILLO BAQUER, Aguas plblicas y obras hidraulicas, Madrid, 1996; Dere-
cho de Aguas, Civitas, Madrid, 1997; «Acotaciones sobre el nuevo Derecho de Aguas», REDA,
ndm. 101 (1999); A. Emsip Iruso (Dir.) La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de
Diciembre), Civitas, Madrid, 2000; «Las competencias sobre las aguas continentales. Plantea-
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titulos de intervencion de cada una de estas Administraciones Publicas,
siendo conscientes de la necesaria colaboracion que ha de prestarse entre
las Administraciones publicas de base territorial para una gestion integral
del agua potable en el entorno de varios municipios.

I1l. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIASEN MATERIA
DE AGUASENTRE LASDISTINTASADMINISTRACIONES
PUBLICAS DE BASE TERRITORIAL

1. Ladistribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas en materia de aguas

1.1. Ladistribucién de competencias en la CE del 78

La CE, aunque de forma ambigua y confusa, delimita en sus articulos
148 y 149 las competencias que tanto al Estado como a las CC.AA. les
pertenecen. No es, sin embargo, una delimitacion técnicamente bien reali-
zada; por el contrario, se trata de una distribucion de competencias incom-
pleta que casi siempre hatenido que precisarse a través de los fallos pro-
nunciados por € Tribunal Constitucional.

En € caso de laAdministracion Local, que es la que més nos interesa a
los efectos de este articulo, como Administracion de base territorial (muni-
cipios y provincias fundamentalmente) y dotada constitucionamente de
autonomia para la gestion de sus intereses, la atribucion constitucional de
competencias utiliza un mecanismo distinto a de las otras dos Administra-

miento normativo y realidad juridica», Legislacion del agua en las Comunidades Auténomas, Tec-
nos, Madrid, 1993; A. FanLo Loras, «La articulacién de las competencias de las Comunidades
Auténomas en la gestién del agua», en AA.VV., Gestion del agua y medio ambiente (dir. EmeiD
Irudo), Civitas, Madrid, 1995; Las Confederaciones Hidrograficas y otras Administraciones
Hidraulicas, Civitas, Madrid, 1996; A. MoLiNnA GIMENEZ, El servicio plblico de abastecimiento de
agua en poblaciones. El contexto liberalizador, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; JL. MeiLAN Y J.
RopRricuEz-ARANA, «Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de
aguas: especial referencia alos casos gallego y canario», Autonomies, nim. 11 (1990); P. Menen-
pEz, «Una interpretacion renovada de la reserva de servicios esenciales a favor de las entidades
locales, especia referenciaal abastecimiento de aguasy suministro de electricidad», REDA, nim.
89 (1996); A. SANCHEZ BLANCO, «Distribucion constitucional de competencias en materia de recur-
Sos haturales, aguas, minas y montes», Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Libro Homenaje
al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Tomo 1V, Madrid, 1991. C. GonzALEZ-ANTON
Avvarez, El uso del agua por las Administraciones Locales, Cedecs, Barcelona, 2000; F. DeLca-
po PiQuEras, «La distribucion de competencias Estado-Comunidades Auténomas en materia de
aguas. la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 1988», RAP, nim. 118
(1989); L. MoreLL Ocafia, El régimen local espariol, Civitas, Madrid, 1988; L. Orteca ALvAREZ,
«Las competencias propias de las corporaciones locales», en Mutoz MacHapo (dir.), Tratado de
Derecho Municipal, Civitas, Madrid, 1988.
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ciones territoriales. Mientras que Estado y CC.AA. tienen potestad legida-
tiva en sentido estricto y, por lo tanto, pueden dictar leyes en funcion de la
atribucion de competencias que tiene lugar en lapropia CE (arts. 148y 149
fundamentalmente), en € caso de la Administracion local, la atribucion de
competencias se realiza mediante normas de rango legal emanadas de unau
otra Administracion. Es decir, € contenido competencial de los entes loca-
les vendra determinado por la legislacion sectorial y consistira en compe-
tencias propias, con distinto alcance, y en competencias delegadas.

Como hemos dicho, los dos preceptos que fundamentalmente llevan a
cabo en nuestra CE la distribucion de competencias entre Estado y
CC.AA. son € 148y 149. Los dos apartados que se refieren directamente
alamateriade los recursos hidraulicos son el 149.1.22.2y el 148.1.10.2 El
articulo 149.1.22.2 CE atribuye al Estado competencia exclusiva sobre «la
legislaciéon, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos
hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Aut6-
nomax. Por su parte, el articulo 148.1.10.2 permite a las CC.AA. asumir
competencias sobre «los proyectos, construccion y explotacion de los
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comu-
nidad Autonoma; las aguas mineralesy termales» (es decir, competencias
sobre obras hidréulicas y aguas minerales y termales).

El criterio de atribucion de competencias en estos dos preceptos gené-
ricos no es, sin embargo, homogéneo. Asi, en € caso de las competencias
autondmicas es €l «interés autonémico» €l determinante de la atribucién
competencial a éstas. Por €l contrario, en el caso de la competencia esta-
tal e criterio de atribucién de competencias es un elemento puramente
geogréfico y relativo a bien de que setrata: «el agua que discurra por mas
de una Comunidad Autonoma.

Estos serian |os preceptos genéricos de atribucion global de competen-
cias en materia de aguas. Sin embargo, sobre las aguas, como objeto de
regulacion y gestion, concurre una pluralidad de titulos competenciales,
tanto estatales como autondmicos. Larazon de esta pluralidad competen-
cial es que el agua es € soporte de multitud de actividades publicasy pri-
vadas (ordenacion del territorio, medio ambiente, obras publicas, regadi-
os, vertidos, pesca fluvial, régimen energético, montes, etc). Interrelacion
einterferencia de determinados titul os competencial es con influenciaen la
materia de aguas, que determinard la concurrencia de titulos competencia-
les que, asu vez, serafuente de conflictos entre unay otra Administracion.

Por todo ello no se puede hablar en materia de aguas en términos exclu-
sivistas, sino que obligay aconseja establecer 10s correspondientes meca-
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nismos de colaboracion, de forma equilibrada de modo que se pondere
debidamente el acance de los distintos titulos competenciales.

1.2. Legidacion de aguasy la confirmacion de la distribucion
de competencias en ella contenida por e TC

La Ley de Aguas de 1985 fue dictada observando esta distribucion de
competencias, a menos desde una perspectiva tedrica, y mantenida en la
actual legislacion del afio 2001. El principio general sobre el que actia es
atribuyendo a Estado el gobierno de las cuencas hidrogréficas que exce-
dan del ambito territorial de una sola Comunidad Auténoma (art. 15) y a
las CC.AA. €l de las cuencas comprendidas integramente dentro de su
territorio (art. 16). Este criterio actUa iguamente en relacién con las
aguas subterraneas renovables, atendiendo a su vinculacién con las res-
pectivas cuencas. Sin embargo, esta norma fue muy discutida politica y
doctrinalmente por cuanto se entendia que la misma habia producido un
exceso en favor de las competencias del Estado. Tras €l oportuno recurso
de inconstitucionalidad, el TC, en la conocida y estudiada Sentencia
227/1988, de 29 de noviembre, basicamente, ha confirmado la distribu-
cion de competencias realizada en la LA del 85 que, como acabamos de
ver, parte de la diferenciacion entre cuencas intercomunitarias y cuencas
intracomunitarias.

1.3. Las cuencas hidrogréficas como criterio esencial
de distribucion de competencias. Concepto y funcionalidad
de la «cuenca hidrografica»

Lanocion de cuenca hidrogréficavaa ser laque condicione todala dis-
tribucion de competencias en materia de recursos hidraulicos en nuestro
pais. El agua constituye, evidentemente, una categoria real que presenta
una unidad fisica innegable por encima de compartimentaciones legales y
administrativas. Las «cuencas hidrograficas» son las unidades que utiliza
laley parareflgjar estarealidad y son definidas por laley como «el terri-
torio en el que las aguas confluyen en el mar a través de una red de cau-
ces secundarios que convergen en un cauce principal Unico» y destaca que
ésta se considera indivisible a efectos de la gestion del recurso (art. 14).

La cuenca hidrografica es un concepto capital de la Ley que delimita
ambitos territoriales unitarios e indivisibles en relacién con tres cuestiones
fundamentales:
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a) € reparto competencia entre el Estado y las CCAA seguin lo pre-
visto en € articulo 149.1.22 CE;

b) €l establecimiento de la planta de la Administracion hidraulica (art.
19.3);

c) laplanificacion hidroldgica (art. 38.2).

En definitiva, las cuencas hidrogréficas se configuran como unidades de
gestion que permiten una administracion equilibrada de los recursos
hidraulicos que la integran, en atencion a conjunto de intereses afectados
gue, cuando lacuenca se extiende al territorio de més de una CA, son mani-
fiestamente supracomunitarios. Desde un punto de vista técnico es claro
también que las aguas de una misma cuenca forman un conjunto integrado
que debe ser gestionado de forma homogénea (STC 227/1988) 2.

Parael TC, desdelaldgicade lagestion administrativa, no parece lo més
razonable compartimentar € régimen juridico y la administracion de las
aguas de cada curso fluvia y sus afluentes en atencidn a los confines geo-
gréficos de cada CA, pues es evidente que |os usos y aprovechamientos que
se redlicen en € territorio de una de elas condicionan las posibilidades de
utilizacion de los caudales de los mismos cauces, principales y accesorios,
cuando atraviesan el centro de otras Comunidades o surten alos cursos flu-
viaes intercomunitarios. Este condicionamiento no solo se produce aguas
arriba en perjuicio de los territorios por los que una corriente desemboca en
e mar, sino también aguas abgjo, en posible perjuicio de los territorios
donde nace o por donde transcurre, y a que la concesién de caudales impli-
ca en todo caso € respeto a los derechos preexistentes, de manera que los
aprovechamientos concedidos en e tramo inferior o final de un curso pue-
den impedir o menoscabar |as facultades de utilizacion de las aguas en tra-
mos inferiores. La unidad de cuenca asi anunciadarecibié un refrendo defi-
nitivo por la STC 161/1996, de 17 de octubre, que no vacila en avalar su
lineaargumental en tal sentido con la apoyaturadel mandato constitucional.

Sobre el problema de la delimitacién exacta del dmbito geogréfico de
la cuenca hidrogréfica el TC ha precisado la misma sobre la base de dos
elementos: lafase fina de un rio y los afluentes del mismo.

2 Asi lo afirma, igualmente, la Carta Europea del Agua, aprobada en 1967 en € seno del Consgjo
de Europa, donde se declara que la «administracion de los recursos hidraulicos debiera encua-
drarse més bien en el marco de las cuencas naturales que en el de las fronteras administrativas y
politicas». Se trata de un mecanismo que pretende dar respuesta al problema de la gestion del agua
en un Estado descentralizado, en que ladivision territorial en CC.AA. no sirve pararesolver cues-
tiones con transcendencia o incidencia supracomunitaria.
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Es légico que e problema surja cuando se trata de fases finales y
afluentes que desembocan en un rio principa que, a su vez, discurre por
varias Comunidades. El TC parte del concepto de cuenca establecido en el
articulo 14 LA. Un concepto que se formula, con carécter indivisible,
como unidad de gestion del recurso y por el que debe entenderse «el terri-
torio en el que las aguas fluyen al mar através de unared de cauces secun-
darios que convergen en un cauce principal unico». Por lo tanto, ni los
afluentes ni € tramo final de un rio pueden ser objeto de consideracién
separada.

La gestion de las cuencas hidrogréficas cuyo territorio es supracomu-
nitario esta encomendada a un organismo singular, las Confederaciones
Hidrograficas, lugar de encuentro institucional de la Administracion del
Estado y las CC.AA., junto con los usuarios en la gestion del agua.

Sobre la base de la cuenca hidrografica, como anunciamos con anteriori-
dad, laLA del 85 asi como el posterior y vigente Texto Refundido de 2001,
refrendada en sus planteamientos principales por € TC, parte de atribuir
competencia ad Estado en materia de recursos hidréulicos sobre las cuencas
hidrogréficas de caracter intercomunitarias. ES decir, cuando nos encontre-
mos con una cuenca hidrogréfica que transcurra por més de una Comunidad
Auténoma la competencia correspondera a Estado. En este caso estamos
ante un interés supracomunitario cuya salvaguarda corresponde a Estado.
Por € contrario, cuando nos encontremos con una cuenca hidrogréfica que
transcurra por una Unica Comunidad Auténoma, a tratarse de una cuenca
intracomunitaria, la competencia correspondera ala Comunidad Auténoma,
por cuanto en este caso trata de salvaguardar un interés comunitario.

A pesar de €llo, parte de la doctrina critica la interpretacion realizada
por el TC sobre esta materia. La atribucion de competencias exclusivas a
las CC.AA. sobre |as cuencas intracomunitarias no es conforme con la CE
ni con los Estatutos de Autonomia. Para empezar, todos los Estatutos de
Autonomia, salvo el de Andalucia, asumieron competencias sobre aprove-
chamientos hidraulicos (utilizacion que del agua se puede hacer) y no
sobre recursos hidraulicos (el agua misma). Se trata de una diferenciacion
intencionadamente obviada por el TC amodo de compensacion por laatri-
bucion en exclusivaa Estado de competencias sobre recursos hidraulicos
en cuencas intercomunitarias.

Ademas, en estalineacritica, hay suficientes titulos competenciales del
Estado en la CE que permitirian una interpretacion mas estricta de las
competencias estatales: bases del régimen energético (art. 149.1.25.9), en
materia de proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23.9) o, yacon carac-
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ter exclusivo, sobre las obras publicas de interés general (art. 149.1.24.9).
Igual conclusion cabe deducir del titulo competencial del Estado en mate-
ria de politica econdmica nacional, habida cuenta del papel, por todos
reconocido, que en este campo juegan los recursos hidraulicos. El radical
fracaso de una politica hidraulica en los Ultimos afios se debe en muy gran
medida a la dispersién competencial sancionada en una materia que sobre
todo requiere unidad de direccion y ordenacion. Toda esta polémica res-
ponde en nuestro pais a una situacion en la que existe una clara tendencia
amarginar y romper todo lo que pueda responder a una idea de generali-
dad, de union; de unidad. Son los particularismos los que priman y divi-
den; lafragmentacion. Y ello no es bueno con carécter general y, por ende,
tampoco en materia de los recursos hidraulicos. Las aguas son habitual-
mente fuente de tensiones. No obstante, constituyen asimismo vinculos de
unién importantes. Expresion de planteamientos globalizados y generales,
anicos, por otra parte, que permiten el aprovechamiento racional y exhaus-
tivo de los recursos hidraulicos.

Este reclamo de un mayor protagonismo competencial del Estado no
debe significar ignorar los intereses de las CC.AA. en la gestion de los
recursos hidraulicos. Asi, las CC.AA. tienen una muy importante presen-
cia en las Confederaciones Hidrogréficas, 6rganos descentralizados de la
Administracion estatal, lugar donde pueden y deben defender sus intereses
autonémicos. El propio TC, sobre este punto, ha sefialado, tras insistir en
laidea de que la integracién en los 6rganos de gobierno de las correspon-
dientes Confederaciones Hidrograficas es el «modo mas directo» de inci-
dir en los intereses af ectados por la gestion del agua, sefidla que las actua-
ciones que las CC.AA. pueden redizar directamente en las cuencas
supracomunitarias son complemento de aquella participacién organica y
solo son factibles en lamedida en que no interfierala actuacién de la Con-
federacion Hidrografica ni la perturbe.

El reto, ademés, esta en poner en funcionamiento el juego de los meca-
nismos de cooperacion y colaboracion.

1.4. Lalegislacién sectorial delas CC.AA. y su interrelacién con la
competencia estatal en materia de aguas

A pesar de que, como hemos visto, €l principio general es el de lacom-
petencia estatal sobre las cuencas hidrograficas intercomunitarias, las
CC.AA. tienen la posibilidad de incidir en su regulaciéon de una forma
indirecta, es decir, através de titulos competenciales sectoriales con inci-
dencia en la materia de aguas.
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El examen de la normativa sectorial de las CC.AA. con incidencia en
esta materia pone de manifiesto que muy diversas actividades o usos que
tienen agun punto de conexién con el agua o con & dominio publico
hidraulico, quedan sometidas a un preceptivo tramite de informe (frecuen-
temente favorable y vinculante) o autorizacion de la respectiva Comuni-
dad Auténoma (por ejemplo, en materia de zonas himedas, espacios natu-
rales protegidos, fauna fluvial, actividades clasificadas, urbanismo,
restauracion hidrol6gico-forestal). Esta intervencion administrativa auto-
noémica (informes o autorizaciones) se superpone y aflade a la preceptiva
autorizacion o concesién que en las cuencas supracomunitarias correspon-
de a las Confederaciones Hidrogréficas. Ello significa que de no obtener-
se las dos autorizaciones requeridas la actividad o uso no podrian reali-
zarse. Desde la perspectiva de la Administracion hidraulica competente
para la gestion del agua en las cuencas supracomunitarias, nos encontra-
mos con la paradoja de que € titulo competencial especifico y directo
(global y genérico) sobre los recursos hidricos puede quedar desplazado
por €l titulo competencial sectoria (indirecto y parcia) gercido por una
Comunidad Auténoma. Por otro lado, el gjercicio de una competencia sec-
torial autonémica que tiene una limitacién territorial inherente (el ambito
de la respectiva Comunidad Auténoma), produce consecuencias suprate-
rritoriales que interfieren en la competencia sobre la gestion del agua en
las cuencas supracomunitarias.

No parece que sea deseable que tratandose del gercicio de competen-
cias administrativas distintas pero que inciden en un mismo espacio fisi-
co, discurran de manera paralela e independiente sin posibilidad de inte-
gracion. Es necesario buscar formas de integracién que nos ofrece €
ordenamiento juridico.

Por tanto, insistimos, independientemente del criterio esencia de la
cuenca hidrografica que constituye € criterio fundamental para la distri-
bucién de competencias entre Estado y CC.AA. en materia de aguas, exis-
ten, ademas, multiples titulos competenciaes con incidencia sectorial en
lagestion del agua, o que motiva que el protagonismo regulador se diver-
sifique afectando a todas las Administraciones de base territoria. En este
sentido, y ante lairremediable amplitud reguladora que se produce, con €l
fin de evitar los tradicionales problemas debidos a la superposicion prac-
tica de los distintos titulos competenciales, es necesaria la coordinaciéon y
colaboracion entre las Administraciones actuantes. El T.C. llega a la con-
clusion de que la «atribucion de una competencia sobre un ambito fisico
determinado no impide necesariamente que se € erzan otras competencias
en ese espacio, siempre que ambas tengan distinto objeto juridico, y que e
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gjercicio de las competencias autondmicas no interfieran o perturben el de
las estatales, por |0 que, frecuentemente, resultara imprescindible el esta-
blecimiento de mecanismos de colaboracién gque permitan la necesaria
coordinacion y cooperacion entre las Administraciones Publicas implica-
das» 3.

Ante semejante telarafia de competencias que se interrelacionan y con-
dicionan unas a otras, es necesario recordar la doctrinadel TC que insiste
en la colaboracion como técnica para superar los conflictos que puedan
surgir entre la Administracion estatal y autonémica a la hora de determi-
nar como debe ser la gestion del agua en Esparia, pues solo arbitrando sis-
temas de colaboracién organica o procedimental se puede lograr la cohe-
rencia en la actuacion administrativa. Estas mismas pautas deben ser
aplicadas a las relaciones entre las Administraciones autonomicas y las
Administraciones locales, pues también entre ellas deben evitarse |os con-
flictos competenciales.

2. Competencias de la Administracion local en materia
de recursos hidraulicos

2.1. Introduccion

Antes de sistematizar |as competencias que en materia de aguas o recur-
sos hidréulicos tiene la Administracion local, es necesario tener en cuenta
el limitado papel que a dicha Administracion le corresponde desempefiar.
La razon es obvia, como hemos ido viendo, € problema de la gestion de
los recursos hidraulicos tiene un interés que, normalmente, va a superar €l
ambito local, con frecuencia sera comunitario 0, en muchas ocasiones, su
trascendencia sera intercomunitaria. Razon por la que seré en las instan-
cias territoriales superiores donde se decidan las cuestiones mas impor-
tantes que afectan a esta materia.

Ademés, no teniendo la Administracion local capacidad legislativa en
sentido estricto, el ambito normativo sobre recursos hidréaulicos queda,
obviamente, a margen de las competencias de esta Administracion terri-
torial.

Un reflgo de esta idea lo acusamos en las pocas referencias que a la
Administracion local hacelaLA. Tan sdlo se menciona, como veremos, en
relacion a concesionario en los abastecimientos a varias poblaciones. No

3 SSTC 15/1998, de 22 de Enero y 110/1998.
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obstante, la legislacion bésica reguladora del régimen local en Espaiia“
reconoce ambitos competenciales en materia de aguas.

El articulo 25 LRBRL que enumera una serie de materias sobre las que
necesariamente la Ley —estatal o autondmica— tendrd que reconocer
competencias alaAdministracion local, en su letral) alude a «suministro
de agua..., acantarillado y tratamiento de aguas residual es».

El articulo 26 LRBRL, encargado de describir una serie de servicios
minimos obligatorios, sefiala como competencia obligatoria en todos los
municipios e abastecimiento domiciliario de agua potable y €l acantari-
[lado.

Por otro lado, en € articulo 86.3 LRBRL encargado de declarar lareser-
vaen favor de las Entidades L ocales de una serie de actividades o servicios
esenciales, es decir, tiene lugar la publicatio o declaracion de una serie de
servicios publicos, se dude a abastecimiento y depuracion de aguas.

Se trata, en definitiva, del suministro o abastecimiento domiciliario de
agua potable y la depuracion de aguas residuales de dos servicios que tra-
dicionalmente aparecen en la legislacion intimamente ligados a la Admi-
nistracion local. Sin embargo, como luego se dird, este servicio tradicio-
nalmente local, esta viviendo una especie de desapoderamiento por parte,
fundamentalmente, de las Comunidades Auténomas que utilizan sus
diversos titulos competenciales sectoriales para recortar las competencias
locales sobre la materia.

Todaviaen el ambito local, pero refiriéndonos ala Administracion pro-
vincial, destacar que € articulo 36.1 b) LRBRL atribuye a |las Diputacio-
nes provinciales garantizar los principios de solidaridad y equilibrio inter-
municipales, en e marco de la politicaeconémicay social y, en particular:

a) Asegurar la prestacion integral y adecuada en latotalidad del terri-
torio provincial de los servicios de competencia municipal .

b) Participar en lacoordinacién de laAdministracion local conladela
Comunidad Auténomay la del Estado y son competencias propias
de la Diputacion las que les atribuyan, en este concepto, las leyes
del Estado y de las Comunidades Auténomas en los diferentes sec-
tores de la accién publicay, en todo caso:

4 Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), 7/1985, de 2 de abril; Texto Refun-
dido de las Disposiciones |egales vigentes en materia de régimen local, R.D. Leg. 781/1986, de 18
de abril (TRRL).
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— La coordinacion de los servicios municipales entre si para la
garantia de la prestacion integral y adecuada a que se refiere el
ap. a) nim. 2 del articulo 31.

— Laprestacion de servicios publicos de caracter supramunicipal
y, en su caso, supracomarcal ».

2.2. El servicio de abastecimiento de agua a poblaciones

Se trata de dos servicios de capital importancia para el normal desarro-
llo de la vida. Desde otra perspectiva, las aguas para abastecimiento de
poblacion tienen unas exigencias de calidad y de garantia sanitaria que no
deben poseer en la misma medida las aguas que van a ser destinadas a
Otros usos.

La preeminencia que, en general, tiene € abastecimiento de aguas a
poblaciones en nuestro ordenamiento juridico, se reconoce expresamente
en laLA. Asi, en primer lugar, dentro de la ordenacién de usos a que se
refiere el articulo 60 de la LA aparece en primer lugar €l abastecimiento
de poblacion. Por cierto, en este precepto se da unadefinicion de lo que se
entiende por abastecimiento de poblaciones, y que no se limita a lo que
podriamos comprender como «agua de boca» sino que se extiende a
pequefios usos industriales caracterizados, sobre todo, por estar conecta-
dos con la red municipal °.

La atribucion de aguas para abastecimiento de poblaciones, como para
el resto de los usos, se redlizar4 normamente mediante concesion, sujeta
aplazo y que se extingue por su transcurso.

Asi, aunque latitularidad del servicio correspondaalosAyuntamientos,
se trata de un servicio publico cuya existencia o efectiva prestacion depen-
de de voluntades gjenas a la propia Corporacion titular del servicio, lade
laautoridad titular del bien sobre el que actia el servicio.

2.3. El abastecimiento a poblaciones como servicio publico

Analicemos més detenidamente la consideracion como servicio publi-
co del abastecimiento de poblaciones. Este blogue esta constituido, como

5 Expresamente dice el apartado tercero de este articulo que el abastecimiento de poblacion inclu-
ye «en su dotacion la necesaria para industrias de poco consumo de agua situadas en los nlcleos
de poblacion y conectadas a la red municipal ».
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hemos visto, fundamentalmente por la legislacion de régimen local
(LRBRL como cabeceradel ordenamiento) con la adicion de algunas nor-
mas autonomicas.

Los principales problemas juridicos que se plantean son los referidos a
la misma determinacion de las competencias locales y autondmicas, a la
eleccion de las formas organizativas de prestacion del servicio y, final-
mente, a la tarifa como tema anexo al de la repercusion de los costes al
usuario del servicio.

El articulo 25.2 |) LRBRL dispone que € municipio gercera compe-
tencias en los términos de la legislacion del Estado y de las CC.AA. en
materia de «suministro de agua...». Este suministro de agua es, ademas,
un servicio gue debe prestarse indefectiblemente en cada municipio [art.
26.1 a) LRBRL], siendo declarado, por ultimo, como servicio de carécter
esencial reservado a las entidades locales en €l articulo 86.3 LRBRL.

El Estado puede regular esta materia del abastecimiento a poblaciones
utilizando titulos constitucionales como latitularidad del dominio publico
y de la ordenacion de usos y de obras hidraulicas de interés general vin-
culadas alarealizacion efectiva de esos usos (art. 149.1.22.2CE); el aspec-
to sanitario de las aguas, materia en que al Estado le corresponde la fija
cion de la normativa basica (art. 149.1.16.2 CE), o la competencia para
fijar las bases en materia de medio ambiente (art. 149.1.23.2 CE).

Las CC.AA., por su parte, pueden intervenir a partir de la capacidad de
legislar en el ambito de las obras plblicas de su interés (art. 148.1.4.2 CE)
o de los proyectos, construccion y aprovechamientos hidraulicos de su
interés (art. 148.1.10.2 CE) y, por supuesto, en desarrollo de lalegislacion
basica estatal, sea ésta de aguas, de régimen local, de sanidad o medioam-
biental.

Asi, apesar de que ladiccion de la LRBRL pudiera deducirse que este
servicio de abastecimiento domiciliario de agua quedaba reservado a la
competenciade las entidades locales, |o cierto es que tanto el Estado como
las CC.AA. pueden legislar sobre la materia, todo ello debido ala eviden-
te «supramunicipalidad» de muchas actuaciones necesarias para el abaste-
cimiento a poblaciones.

Con carécter meramente ejemplificativo, la Comunidad de Madrid
asume el servicio de aduccién que comprende las labores de captacion y
alumbramiento, embalse, conducciones por arterias o tuberias primarias,
tratamiento y deposito (art. 1.2). Por su parte, alos municipios les corres-
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ponde el servicio de distribucién (art. 2). De otro lado, esta Ley madrile-
fia también considera como competencia de interés de la Comunidad los
servicios de depuracion, dejando a los municipios las funciones de alcan-
tarillado ®. Muy parecido a modelo madrilefio es el delaLey asturianade
1994 7. Algo mas compleja es la legislacion catalana. La vigente Ley
6/1999, de 12 de julio, sobre ordenacion, gestion y tributacion del agua,
dispone que corresponde ala Generalidad de Catal ufia la determinacion de
la politica de abastecimiento y de saneamiento de las aguas 'y la coordina-
cion de las Administraciones competentes, asi como lapromociony lage-
cucion, en caso de ser necesario, de las actuaciones de politica hidrol 6gi-
ca necesarias para paliar los déficit y los desequilibrios en Catalufia. Por
otro lado, atribuye a las entidades locales determinadas competencias, de
acuerdo con la normativa de régimen local, con la normativa de sanidad y
con lo que prevé la propia ley. La administracién local del agua se confi-
guraen estalL ey con lacreacion delasllamadas Entidades locales del agua
(ELA), definidas como entes locales o0 agrupaciones de entes locales con
personalidad juridica propia y capacidad para gestionar uno 0 mas siste-
mas publicos de saneamiento de aguas residuales y el sistema o sistemas
de abastecimiento de agua en alta'y de suministro de agua en baja de los
municipios que lo componen &.

6 Véase la Ley de la Comunidad de Madrid 17/1984, de 20 de diciembre (ref. Ar. LCM
1984/3.118). En ella se reflgja claramente una nueva consideracion del abastecimiento y sanea
miento, y, tal y como expresa su exposicion de motivos, establece una regulacién de los mismos
«en funcidn de los ambitos territoriales que resulten afectados». Por otra parte, considera de inte-
rés supramunicipal «aguellos servicios cuya prestacion exige la superacion de los limites del tér-
mino municipal o que tienen evidentes repercusiones fuera de ellos. La aduccion o traida de aguas
incluso embal ses captacionesy grandes redes puede precisar el recurso aotros ambitos paraencon-
trar las condiciones exigidas para un buen abasteci miento; igualmente la depuracion de aguas resi-
duales incide en la contaminacion del agua que circula por los términos situados aguas abajo,
cuando funcionamal o deja de funcionar. Por ello los servicios de aduccion y depuracion son con-
siderados de interés para la Comunidad de Madrid». Mientras que, por €l contrario, se reconoce y
potencia el interés municipal «en los servicios relativos a la distribucion de agua desde los dep6-
sitos a las acometidas y en |os servicios de acantarillado o recogida de aguas residuaes hasta la
depuradora». Asimismo, insiste en la «conveniencia de una gestion unitaria de los servicios de
interés de la Comunidad y la existencia en Madrid de un organismo como € Canal de Isabel |1, de
gran implantacién en laregion y con més de un siglo de experiencia en abastecimiento de agua, y
con funciones reconocidas, en depuracion de aguas residuales, aconsejan la implantacion de la
gestion integrada de |os servicios de aduccion y depuracidn, extendiendo sus funcionesy su ambi-
to territorial para una eficaz explotacion de ambos servicios».

7 Ley 1/1994, de 21 de febrero, de abastecimiento y saneamiento de aguas (ref. Ar. LPAS 1994/38).

8 Las Entidades Locales del Agua (ELA) son 6rganos de cooperacion entre las entidades locales y
laAgencia Catalana del Agua, cuya creacion esta prevista en la Ley 6/1999, para una mejor ges-
tién de los recursos hidricos y de las obras hidréulicas y para la prestacion de servicios relaciona
dos con € agua. Puede tratarse de un ente local (un municipio, una comarca, una entidad munici-
pal descentralizada, una entidad metropolitana, una mancomunidad de municipios...) 0 una
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En cualquier caso, el servicio de abastecimiento podra ser prestado por
los municipios conforme a cualquiera de las formulas de gestion previstas
en laLRBRL. No presenta este servicio ninguna excepcion en cuanto ala
posibilidad de gestién directa o indirecta.

Lo que conviene advertir es que cada vez es mayor la presencia de orga-
nizaciones supramunicipales para propiciar la gestion del servicio como
prueba de la complejidad progresivamente mayor del abastecimiento a
poblacionesy de la continua aparicion de elementos de supramunicipalidad
en lamisma. En tal sentido es muy usual la utilizacion por los municipios
de la figura de las Mancomunidades municipales (si es una entidad local;
unién de diferentes municipios; art. 44 LRBRL, 35y 36 TRRL) y también
ladel consorcio (no es entidad local sino forma de prestacion de los servi-
cios publicos; union de diferentes Administraciones e incluso con personas
juridico privadas sin animo de lucro; arts. 87 LRBRL, 110 TRRL y 7 LPC).

I1l. FORMASDE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO
DE ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE A
VARIOS MUNICIPIOS

1. Introduccion

Las Entidades locales, de base territorial, tienen reconocida constitu-
cionalmente, autonomia para la gestion de sus intereses. Esta autonomia,
entendida como derecho y capacidad efectiva para ordenar y gestionar una
parte importante de los asuntos publicos, en €l marco de la Ley (estatal y
autondmica), bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habi-
tantes constituye una garantia institucional segun lo establecido en la doc-
trina del Tribunal Constitucional a partir de la STC 32/1981°. Ello supo-
ne, tal y como establece, entre otras, la STS de 18 de julio de 1997, «por
una parte, la atribucion de una esfera de intereses propios 'y de competen-
Cias para su gestion y, por otra, €l reconocimiento de una capacidad de
autogestion y de una capacidad para representar y gobernar los intereses
de las comunidades que constituyen las entidades locales, impidiendo la
existencia de determinados control es de otras Administraciones Publicas».

agrupacion de entidades locales con personalidad juridica propia (un consorcio), capacitada para
gestionar integramente uno 0 més sistemas publicos de saneamiento de aguasresidualesy/o el sis-
tema o sistemas de suministro de agua de los municipios que la componen. De modo que puede
haber ELA bésicas para el saneamiento, ELA bésicas para el suministroy ELA bésicas mixtas que
gestionen tanto el saneamiento como el suministro de agua de su émbito.

9 Reiterada después, entre otras, en SSTC 38/1983, 27/1987, 76/1988, 213/1988.
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Pues bien, de acuerdo con €llo, existe un principio de libre eleccion del
modo de gestion de los servicios publicos en € ambito local, que se dedu-
cedel articulo 85.2. LRBRL, asalvo lareserva de la gestion directa de los
servicios que impliquen el gercicio de autoridad.

Se permite entonces las diversas férmulas asociativas que ofrece la
legislacion de régimen local, distinguiendo entre las formas de gestion
directas y las formas de gestion indirectas. Y junto a ellas, la gestién con-
junta de medios instrumentales de |os servicios de | as entidades locales, a
través de la colaboracion intermunicipal y la cooperacion de las distintas
Administraciones Publicas, siempre y cuando se respeten los postulados
constitucionales y los condicionamientos impuestos por e Ordenamiento
Juridico, especialmente en lo relativo a disefio de las propias competen-
ciasy € respeto ala autonomialocal 1.

2. Alternativas de gestiéon para la prestacion del servicio publico
de abastecimiento a varias poblaciones: articulo 89 LA

En el primer apartado hemos visto que, de acuerdo con € articulo 89 de
la Ley de Aguas, € abastecimiento de agua potable a varios municipios
puede llevarse acabo de dosformas. Laprimerade ellas através delacons-
titucion de los municipios afectados en una Mancomunidad o consorcio o
entidad semejante. Y que no plantea més problemas que €l de la necesaria
cesion de competencias de cada uno de los municipios a ente supramuni-
cipal para la gestién de un servicio comun, y le necesidad de llegar a un
acuerdo con larapidez deseada en estos casos. La segunda aternativa, que
elude € requisito de la obligatoria constitucién en un ente supramunicipal,
es que € servicio sea prestado por una misma empresa concesionaria.
Teniendo en cuenta cudes son las formas de gestion de |os servicios pabli-
cos locales con carécter general, precisemos, a continuacion, de qué mane-
ra puede realizarse la prestacion del servicio en cuestion por una misma
empresa concesionariay quétipo de gestion es, lo que nosvaallevar aana-
lizar uno de los problemas actuales relacionado con la iniciativa publica
local econdémica a través de empresas de capital publico o mixto.

2.1. Constitucion de los Municipios afectados en Mancomunidad,
Consorcio o Entidades semejantes

Esta seria la forma juridica més sencilla para proceder a la prestacion
del servicio de suministro de agua potable a varios municipios. Esto es, tal

10 v¢ase, entre otras, la STS de 18 de julio de 1997, Ar. 6.123, F.J. 2.
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y como prevé el articulo citado de la Ley de Aguas, la constitucion de las
Corporaciones locales afectadas en Mancomunidades o consorcios u otras
entidades semejantes parala solicitud y obtencion de otorgamiento de con-
cesiones para abastecimiento de agua a varias poblaciones.

La mancomunidad de municipios es una asociacion de los municipios
afectados, precisamente por la necesidad de gestionar €l servicio en un
ambito més amplio que el de un municipio aislado. Las funciones que les
corresponderian serian las derivadas de asumir la gestion de la parte del
servicio que les sea transferida. Obviamente seran aquellos elementos,
comunes a los distintos municipios mancomunados (recursos, red de dis-
tribucién mancomunal, potabilizacién conjunta, etc.), los que deberd de
gestionar propiamente la mancomunidad, aunque, si 1os municipios 1o
acordaren, no existiria dificultad alguna para que incluso asumiera, en su
ambito, la distribucién domiciliaria™.

La norma fundamental de estos entes es su Estatuto, en el que debe
constar la denominacién de la Mancomunidad, su dmbito territorial, su
objeto o finaidad, las competencias que se le atribuyen, érganos de
gobierno (representativos de los Ayuntamientos mancomunados), reglas
de funcionamiento, régimen de recursos econdmicos y plazo de duracién
de la Entidad. La Mancomunidad tiene personalidad juridica propia e
independiente de la de los municipios que la crean. El proceso de su
creacion se regula por la legislacion autonémica, aunque € articulo 44
LRBRL fijaalgunos criterios basicos relativos ala aprobacién de los Esta-
tutos. El proyecto de Estatutos se somete a informe de la Diputacion o
Diputaciones correspondientes y, finamente, los Plenos de todos los
Ayuntamientos deben aprobar e Estatuto 12,

Por otra parte, la figura del consorcio es administrativamente la que
corresponde en aquellos casos en que, para la gestion del servicio, se aso-
cian organismos de laAdministracion de distinto nivel. Sus funciones pue-
den ser todas aquellas que le deleguen los organismos consorciados,
pudiendo llegar a gestionar €l servicio en toda su integridad. Los consor-
cios son entidades, dotadas de personalidad juridica, que constituyen diver-
sos Entes Publicos de naturaleza territorial o ingtitucional que pertenecen a
escalones de administracion territorial diferentes (estatal, autonémico o
local); aunque también se prevé en lalegidiacion local que se puedan inte-

11 v/éase C. GonzALEz-ANTON ALvarez, El uso del agua por las Administraciones Locales, op. cit.,

pp. 32y ss.

12\/¢ase L. CoscuLLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo |, Civitas, Madrid, 2002,
p. 271.

1157

REAL-2003, nim. 291. TORRES LOPEZ, MARIA ASUNCION. EL SERVICIO PUBLICO DE ABASTECIMIENTO D...



REAL-2003, nim. 291. TORRES LOPEZ, MARIA ASUNCION. EL SERVICIO PUBLICO DE ABASTECIMIENTO D...

REAL 291 (HOMENAJE AL PROFESOR SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO)

grar en ellos entidades privadas. Surgen paralarealizacion de fines de inte-
rés comun, que normalmente se concretan en lagestion de servicios, de bie-
nes, o de obras, que entran en la competencia de los diversos Entes Publi-
cos que integran € Consorcio. Por elo tienen una clara finaidad de
coordinacion y cooperacion que se resuelve en una nueva estructura orgar
nizativa a la que, en cualquier caso, se le va a encomendar la realizacion
por ella misma de aquellas actividades relacionadas con competencias
compartidas o concurrentes de los Entes Publicos que constituyen € Con-
sorcio, buscando la optimizacién de las prestaciones a redizar.

El articulo 57 LRBRL se refiere alos consorcios y convenios adminis-
trativos como instrumentos de cooperacién econdmica, técnicay adminis-
trativa entre laAdministracion Local y las Administraciones del Estado y
de las CC.AA. Estos convenios tienen el mismo significado que en €
ambito de las relaciones interadministrativas entre entidades locales y a
ellos les es de aplicacion € principio de que en ninguin caso pueden supo-
ner ateracién o renuncia de |as propias competencias legalmente atribui-
das, como tampoco puede implicar la atribucion de facultades administra-
tivas que, como la de coordinacion de las entidades locales, ha de estar
necesariamente conferida por la Ley, ya que no es una materia disponible
para las Administraciones PUblicas 13,

Cualquiera de estas dos opciones seria juridicamente correcta para los
objetivos de prestacion del servicio publico de suministro de aguaadiver-
Sos municipios. Ademés, en algunos casos, podria constituir un primer
paso para la definitiva creacion de un Area Metropolitana, como Entidad
supramunicipal paralagestién de competenciasy servicios comunes alos
municipios integrados en las grandes conurbaciones urbanas. La LRBRL
prevé en e articulo 43 la creacion por las CC.AA. de Areas Metropolita-
nas, que define como «entidades local es integradas por os municipios de
grandes aglomeraciones urbanas entre cuyos nucleos de poblacion existan
vinculaciones econdmicas y sociales que hagan necesaria la planificacion
conjunta y la coordinacion de determinados servicios». Su regulacion se
remite a la legislacion autondémica, imponiendo tan solo que todos los
municipios del Area estén representados en sus érganos de gobierno.

Cualquiera de las opciones de constitucion de entidades supramunici-
pales para la prestacion de este servicio esencial evitaria muchos de los

13 Egte limite lo recoge € articulo 8 de la L. 30/1992, cuyas previsiones para los convenios de
colaboracion —Estado y CC.AA.— contenidas también en €l art. 6 sirven paraintegrar como dere-
cho supletorio el régimen de los convenios de colaboracion de las entidades locales.

Expresivaes, en este aspecto, la Sentenciadel Tribunal Supremo de 18 dejulio de 1997, Ar. 6.123.
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conflictos juridicos que de otraforma, sin duda alguna, tienden a aparecer.
Sin embargo, aun siendo ésta la forma juridica mas adecuaday acorde con
el principio de coordinacion y gestion integral del agua cumpliendo con
las aspiraciones de laley que lo desarrolla como cauce natural, presentala
desventgja del largo periodo de tiempo que puede transcurrir durante la
tramitacion del correspondiente procedimiento de constitucion, teniendo
en cuenta € ndimero de municipios que se encuentren afectados y cuyas
formas politicas de organizacion y gestion pueden ser, y de hecho seran,
bien distintas. Es por ello por lo que la busqueda de otras soluciones se
hace imprescindible, mientras la deseada constitucion de una entidad
supramunicipa no tenga lugar.

2.2. El servicio de abastecimiento de agua potable a varios municipios
prestado por una misma empresa concesionaria

La segunda de las opciones que permite el articulo 89.1 para el abaste-
cimiento avarias poblaciones es la de que e servicio sea prestado por una
misma empresa concesionaria. En este caso, |6gicamente, todos los muni-
cipios afectados deberian formalizar la adjudicacion de su servicio de
suministro de agua potable alamismaempresa. Dentro de esta posibilidad
se plantean las siguientes alternativas:

2.2.1. Creacion por todos |os municipios afectados de una
nueva empresa de aguas

L os municipios afectados podrian proceder a la creacion de una nueva
empresa de aguas paralaprestacion del servicio de abastecimiento de agua
potable del que son titulares en sus respectivos términos municipales
estando dicha empresa participada por cada uno de los municipios af ecta-
dos. Se trataria de una empresa publica enteramente o de capital mixto, lo
mas probable.

2.2.2. Prestacion del servicio por la empresa de aguas que presta dicho
servicio en e municipio econdmicamente méas importante 1#: la
conversion de un servicio publico local de carécter esencial en
una actividad competitiva

Nos encontramos en el supuesto de que el municipio principal y méas
importante desde el punto de vista territorial, poblacional y econémico,

14 Municipio al que llamaremos municipio principal.
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presta el servicio publico de abastecimiento de agua potable a través de
una empresa, sociedad anénima, de capital publico. Dicho municipio dis-
pone de una concesion de aguas publicas otorgada por la Confederacion
Hidrografica correspondiente, para destino a uso de abastecimiento de
agua potable exclusivamente para la poblacion de su término municipal.
Otros municipios vecinos pretenden que el servicio de abastecimiento de
agua potable en sus respectivos términos municipal es sea prestado por esta
misma empresa acogiéndose a la segunda de | as posibilidades que plantea
e articulo 89 dela LA, sin que paraello tengan que constituir una entidad
supramunicipal, como hemos sefialado con anterioridad. La razon funda-
mental radica exclusivamente en las mejores tecnologias disponibles y
aplicadas por esta empresa para la prestacion del servicio, lo que supone
un ahorro de costes para estos municipios a tiempo que permite la presta-
cion de un servicio esencia en las condiciones de cantidad y calidad exi-
gidas legalmente.

Juridicamente, caben distintas opciones. Unade €llas es que €l Ayunta-
miento principal como titular de una concesion de aprovechamiento de
aguas procedentes de una fuente determinada, para abastecimiento de la
ciudad, solicite la modificacion de las caracteristicas de la concesion con
el fin de destinar parte del caudal al abastecimiento de agua potable a otros
municipios, através de su empresa de aguas.

Los argumentos que puedan sustentar esta iniciativa pueden basarse,
segun los casos, en la situacion de precariedad que, temporal o permanen-
temente, se da en |os sistemas de abastecimiento de esos otros municipios
vecinos, en los que los ciudadanos usan aguas de mala calidad e incluso
de calidad no potable en determinados casos y periodos de tiempo. Siem-
pre y cuando se acredite que el sistema por el que se abastece el munici-
pio principal permite asegurar las necesidades tanto de los abastecimien-
tos como de los regadios con un uso raciona y eficaz del agua, podria
entenderse gue se logra de este modo satisfacer un interés publico aten-
diendo al principio de unidad de gestién, economia del aguay tratamien-
to integral de la misma.

Esta posibilidad exige un compromiso formalizado entre el Ayunta-
miento principal y los municipios afectados, compromiso que acreditaria
gue estos municipios estan dispuestos a que se suministre agua potable
con las aguas inicialmente adscritas al municipio principa exclusivamen-
te. Con este compromiso formalizado no se produciria invasiéon de las
competencias de cada uno de los municipios afectados. La titularidad del
servicio de suministro de agua potable seguiria siendo, en todo caso, titu-
laridad de cada municipio que, simplemente, solicitan ser abastecidos con
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aguas de calidad y que este abastecimiento tenga lugar por una misma
empresa.

Una vez modificada la concesién de aguas del municipio principal,
estaria abierta la posibilidad de que la empresa que actualmente presta el
servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable en dicho munici-
pio realice el mismo servicio en el resto de municipios afectados.

Si bien, se plantean algunos problemas que es necesario destacar:
a) El objeto social de la empresa de aguas del municipio principal.

Laprimerade las cuestiones atener en cuenta en este supuesto eslaque
tiene que ver con los estatutos de dicha empresa de aguas que, normal-
mente, adoptara laforma de sociedad anénima. Seria necesario comprobar
hasta qué punto esta previsto estatutariamente que en el objeto socia de
esta empresa se pueda prestar a municipios diferentes del principal.

b) El carécter publicoy esencial del servicioy su prestacion mas alade
los limites del término municipal: la conversion del servicio publico en
actividad competitiva.

Salvado este primer escollo, nos encontramos con otro problema que
derivadel propio caracter del servicio que se pretende prestar mas alla del
ambito territorial en e que el Ayuntamiento principal eerce sus compe-
tencias, entre las que se encuentra el abastecimiento de agua potable ala
ciudad.

El servicio de abastecimiento de agua potable en el municipio principal
esta adjudicado a una empresa, total o parcialmente publica. Con lamodi-
ficacion de la concesiéon se pretende que esa misma empresa continle
prestando el servicio alos municipios. Si bien, esta extension del servicio
no puede tener lugar automaticamente sino que requiere el oportuno pro-
cedimiento administrativo. Ademas, el caréacter de servicio publico desa-
parece en el sentido que a continuacion se expone, y pasa a convertirse en
una actividad competitivay sometida a los principios de la contratacion
publica.

b.1) Diferenciacion entre prestacion directa y prestacion indirecta del
servicio publico de abastecimiento de agua potable.

En primer lugar, debemos establecer |a diferencia entre, de un lado, la
prestacion directa de un servicio publico por medio de una sociedad de
Derecho privado en cuyo capital es mayoritaria la participacion de la
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Administracion o empresa mixta (art. 155.2 LCAP) dentro del mismo
ambito geogréfico a que alcanzan las potestades de esa Administracion
Local (setratadel supuesto de abastecimiento de agua potable en e muni-
cipio principa por su empresa de aguas); vy, de otro lado, el servicio de
prestacion directa del mismo servicio publico fuera de ese espacio territo-
rial (es el supuesto tras la modificacién de la concesiéon del Ayuntamiento
principal con e fin de que la misma empresa de aguas preste €l servicio a
los otros municipios vecinos).

Esta diferenciacién es del todo necesaria, pues de lo dicho se despren-
de que no se trata de actos administrativos idénticos, en el sentido de que
la prestacion del servicio de abastecimiento de agua potable a esos otros
MuNi Cipi oS Vecinos no va a ser prestado por una personajuridicaen laque
tales Administraciones Locales dispongan de la mayoria en € nimero de
sus participaciones sociales, sino que vaa ser prestado por unatercera per-
sona juridica (empresa de aguas del Ayuntamiento principal) que cuenta
con ese nivel participativo pero afavor del Ayuntamiento principal.

Esto quiere decir que el abastecimiento de agua potable a los munici-
pios vecinos escapa del concepto de gestion directa del servicio pablico
por parte de laAdministracion Local titular del mismoy entraen el con-
cepto de gestién indirecta de éste por un tercero. Y esto significa en tér-
minos practicos y legales que la empresa de aguas del Ayuntamiento
principal pierde los rasgos singulares que le son caracteristicos para
entrar en el mercado como una entidad méas que trata de disefiar su volu-
men negocial por el cauce de un incremento en |la prestacion de servicios
publicos objetivo tendencial explicito de la sociedad que le pueden ser
adjudicados.

b.2.) El convenio interadministrativo para la prestacion del servicio
publico de abastecimiento de agua potable a varios municipios através de
la empresa de aguas del Ayuntamiento principal no es la forma juridica
correcta.

Esta aternativa que venimos comentando normalmente se hallevado a
la préctica a través de la figura del convenio interadministrativo entre el
municipio principal y los municipios vecinos afectados, con e fin de
determinar que la prestacion del servicio de abastecimiento domiciliario se
lleve a cabo por la empresa de aguas del Ayuntamiento principal. Esta
forma de proceder, como es l4gico, ha producido los consecuentes con-
flictos juridicos e impugnaciones de los citados convenios ante la Juris-
diccion contencioso-administrativa, toda vez que con ello se infringen los
principios de publicidad y concurrencia en la adjudicacion de los servicios
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publicos conforme a lo establecido en la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas.

Y es que en este supuesto no se trata ya de la prestacion de un servicio
publico esencial del propio Ayuntamiento principal dentro de su término
municipal, sino de la extension de este servicio a otros municipios, con lo
gue realmente lo que se produce es una ampliacion del gercicio de una
pura actividad econdémica prestada por una empresa gque esta sometida a
las normas del Derecho privado. De manera que a través de la figura del
convenio administrativo se estdn vulnerando las exigencias de libre con-
currencia y publicidad que fija la normativa de contratacion de Derecho
publico. Y, aun cuando |os convenios interadministrativos estén excluidos
del @mbito de aplicacion de la Ley de Contratos, no obstante, € supuesto
en cuestion supone una exclusion ilicita de lanormativalegal aplicable en
materia de contratacion publica: libre concurrencia ala prestacion del ser-
vicio si no se opta por la prestacion directa del mismo através del propio
Ente publico sea por si mismo o por medio de la constitucion de una per-
sona publica o privada interpuesta.

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este
tema. Asi, la Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Valenciade 3
de julio de 2002 15, en la que se declara la nulidad de un convenio inter-
administrativo entre dos Ayuntamientos y una sociedad de economia
mixta para la gestion indirecta y prestacion del servicio publico de agua
potable y alcantarillado de uno de los municipios através de dicha socie-
dad 16, El argumento principal consiste en lavulneracion de los principios
de publicidad y libre concurrencia que imponen las normas de contrata-
cion publicay que se eluden, en este caso de manerailicita, através dela
figuradel convenio interadministrativo, a pesar de que éste se excluye del

15 Ref. La Ley 2003, 10.866.

16 Se trataba del Convenio interadministrativo suscrito entre los Ayuntamientos de Xirivellay de
Torrent parala prestacion del servicio publico de abastecimiento de aguay de alcantarillado atra-
vés de la empresa Aigiies de I'Horta, S.A., empresa participada mayoritariamente por el Ayunta-
miento de Torrent. Con lo que no se trata de una forma de gestion directa del servicio, sino de una
gestion indirecta del servicio através de «sociedad mercantil y cooperativas legal mente constitui-
das cuyo capital social solo parcialmente pertenezca a la Entidad Local» (art. 85 LRBRL). En el
caso concreto, la empresa Aiglies de I’ Horta no tiene ninguna relacion con el Ayuntamiento de
Xirivella. La participacion mayoritaria del Ayuntamiento de Torrent tiene relevancia sélo cuando
se trata de prestar €l servicio dentro del término municipal de Torrent, pero no cuando se pretende
extender mas alla de sus limites territoriales. En este caso, la empresa entra en €l mercado como
una entidad més en régimen de competencia, que pretende ampliar sus beneficios a través de la
prestacion de servicios publicos en otros municipios. Impugna este convenio Aguas de Valencia,
S.A., como clara interesada en la prestacion de ese mismo servicio mediante la adjudicacion del
mismo siguiendo el procedimiento y principios de la contratacion publica.
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ambito de aplicacion de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas. Los Ayuntamientos af ectados apoyan su actuacion en la potes-
tad de autoorganizaciéon que les corresponde, de manera que, una vez
establecida una actividad econémica que reviste €l caracter de servicio
publico, el Ayuntamiento puede extenderla a otros municipios si lo con-
sidera oportuno, con base en la cooperacion administrativa que forma
parte de su potestad de autoorganizacién y sin que ello suponga la
ampliacion del gercicio de una actividad econémica, sino que més bien
se trata de la prestacion de su servicio a otro municipio en régimen de
cooperacion. El Tribunal rebate con acierto dicha argumentaciony afirma
gue si bien es cierto que la potestad de autoorganizacion corresponde a
toda Administracion publicay, caracterizada por su amplia discrecionali-
dad, permite la suscripcion de un convenio interadministrativo como €l
que se impugna, en cualquier caso, deben respetarse las exigencias de
libre concurrencia y publicidad. De manera que los Ayuntamientos
podrén convenir un determinado ambito de regulacién como es «la ayuda
parala prestacion de un servicio, pero esta potestad de autoorganizacion
ha de cohonestarse con el resto del ordenamiento juridico a objeto de
constatar si, efectivamente, la misma no vulnera normas imperativas» '.

Es también interesante la Sentencia del Tribuna Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 30 de octubre de 1998 8. En ella se discute la nuli-
dad del Convenio interadministrativo de colaboracién suscrito entre dos
Ayuntamientos para la prestacion y gestion del servicio publico de aguas
potables através de empresamunicipal constituida por otraentidad local 1°.
L a Sentencia se pronuncia en términos semejantes ala anterior, declarando
nulo de pleno derecho e acuerdo adoptado. Se pronuncia en los siguientes
términos: «... € convenio encubre una auténtica concesion o cesion de la
gestion del servicio publico por un tercero distinto de la propia Adminis-
tracion Local titular del servicio que hasta ese momento venia prestandolo
en forma directa, siendo ese tercero en este caso la empresa municipal de
otraentidad local constituida parala gestion directa del servicio de abaste-
cimiento de agua potable en su municipio. Se utilizalafigura del convenio
intermunicipal, pero esta institucion no es sino una cobertura meramente
nominal o formal de lo que realmente ocurre: latransferencia de potestades
administrativas parala gestion de un servicio publico municipal auna per-

17 Fundamento Juridico Quinto, letra h).
18 Ref. RICA 2000/2309.

19 Setrata del convenio suscrito entre el Ayuntamiento de Huete y e Ayuntamiento de Alcazar de
San Juan para la prestacion y gestion del servicio publico de aguas potables a través de la empre-
samunicipal Aguas de Alcéazar, S.A., que presta dicho servicio en este Ultimo Ayuntamiento.
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sona juridica privada que acttia en € trafico juridico como una sociedad
mercantil» %,

A pesar de que €l articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, permite que mediante la encomienda de gestion
aotros 6rganos o Entidades de la misma o de distinta Administracion para
larealizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicios de
la competencia de |os 6rganos administrativos o de las Entidades de Dere-
cho publico, por razones de eficacia o cuando no se posean |os medios téc-
nicos idéneos para su desempefio, realmente quien asume derechos y
deberes através del convenio interadministrativo es la empresa municipal
del Ayuntamiento o entidad cesionaria, que es una empresa mercantil
sometida al Derecho privado, lo que excluye la aplicacion de los conve-
nios de encomienda de gestion (art. 15.5. L. 30/1992) 21,

En definitiva, este supuesto nos sitla ante un tema mas amplio que es
el delainiciativa publicaloca en laeconomia. Como es conocido, €l con-
trapunto a articulo 38 de nuestra Constitucion es el articulo 128 CE que,
entre otras cosas, establece el principio de libre iniciativa publica en la
economia. Concretamente, € primer inciso del apartado 2.° de este pre-
cepto determina que: «Se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econdémica». No vamos a entrar, desde luego, en |as tesis doctrinal es acer-
cadel alcance de estainiciativa pablica, sobre la que tanto se ha escrito y
alaque me remito 22, Teniendo en cuentalo anterior, en el dmbito local €

20 Fundamento Juridico Quinto.

21 Dice dicho articulo que «El régimen juridico de laencomiendade ... no seré de aplicacion cuan-
do larealizacion de las actividades enumeradas en el apartado primero haya de recaer sobre per-
sonas fisicas o juridicas sujetas a Derecho privado, gjustandose entonces, en lo que proceda, a la
legislacion correspondiente de contratos del Estado, sin que puedan encomendarse a personas o
Entidades de esta natural eza actividades que, segun lalegislacion vigente, hayan de realizarse con
sujecion a Derecho administrativos.

22 Dicha doctrina la expresa con gran claridad ArRana GaRrcia en su obra Las Sociedades Munici-
pales de Gestion Urbanistica, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 28y ss. El prof. ARANA, respecto
al requisito de la presencia deinterés general o utilidad pablica en la actividad econémica a desa-
rrollar, afirma con rotundidad que en toda intervencion publica econémica pueden diferenciarse
dos momentos: en primer lugar, aquél en que la Administracion, como persona juridico-publica
sometida en su totalidad a Derecho administrativo, decide iniciar una actividad econémica; en
segundo lugar, sera el ente instrumental de que se haya dotado aquélla para su actividad econé-
mica, €l que, bajo un régimen juridico privado normalmente, interviene y actia como un sujeto
més en el mercado. Pues bien, |a necesaria presencia de interés publico para toda actividad admi-
nistrativa que exige €l art. 103 CE estarg, indudablemente, presente en ese primer momento. A
partir de ahi, esaintervencion perdera, no absolutamente, parte de su vinculacion a ente origina-
rio y creador regulandose, por tanto, por € Derecho privado (p. 34). Afirmacion ésta que com-
parto.
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contenido del articulo 128.2 CE lo encontramos en e 86 de la LRBRL.
Expresamente, €l nimero 1.° de este precepto establ ece que «las Entidades
locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia 'y oportuni-
dad de la medida, podran gjercer lainiciativa publica para el gercicio de
actividades econémicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucion». El
nimero 2.°, interesante también a los efectos de este trabajo, determina
gue «cuando € gercicio de la actividad se haga en régimen de libre con-
currencia, la aprobacion definitiva correspondera a pleno de la Corpora-
cion, que determinara la forma concreta de gestion del servicio».

En € supuesto que comentamos la empresa municipal que gestiona €l
servicio publico de abastecimiento de agua potable en e que hemos lla-
mado municipio principal, a pretender prestar este mismo servicio en las
poblaciones de los municipios vecinos, como hemos visto, transforma su
naturaleza de ser empresa prestadora de un servicio publico convirtiéndo-
se en una sociedad que participaen libre concurrenciacon lainiciativa pri-
vada. Ante esta situacion uno de |os problemas fundamentales a que debe
darse solucion es € de la diferente via procedimental que la LRBRL esta-
blece parala constitucion de uno y otro tipo de sociedades. Sobre todo en
lo que respecta a la exigencia del expediente acreditativo de la oportuni-
dad y concurrencia de las sociedades fruto de la libre iniciativa publica
local.

Si laexigencia de dicho expediente se interpreta como un tramite esen-
cial del procedimiento, no cabe mas que concluir que ante su ausencia la
constitucién de esa sociedad es nula para los fines alos que pretende ser-
vir. Si, por el contrario, se entiende que se trata de un tramite no esencial,
subsanable, puede tramitarse a posteriori, con €l fin de justificar la con-
venienciay oportunidad de la medida.
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