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Resumen: El trabajo tiene por objeto una reflexion sobre los modos de prestacion del servicio de
abastecimiento de agua en el actual contexto de emergencia hidrica. Se trata de hacer un balance de
las dos tendencias contrapuestas que rigen el eterno debate. A tal objeto, en primer lugar, se analiza
el marco juridico que puede condicionar la eleccion del modo de gestion del servicio de abastecimiento
de agua, en particular la regulacion contenida en la LRSAL sobre la determinacion del procedimiento
legalmente establecido para la implantacion y modificacion de las formas de prestacion de los servicios
pUblicos. Seguidamente, se exponen las peculiaridades de cada manera de gestion del servicio desde
una perspectiva juridico administrativa teniendo en cuenta algunas actuaciones de diverso contenido
que se han producido en los Gltimos anos en Espana. Se trata, pues, de establecer los aspectos mas
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deficientes y problematicos de cada modo de gestion, teniendo en cuenta la necesidad imperiosa de
mejorar la resiliencia y sostenibilidad del suministro del agua, asi como el papel que le corresponde a
la Administracion local en la gestion de la sequia.

Palabras clave: Servicio pUblico. Modas de gestion. Cambio climatico. Agua. Gestion directa. Gestion
indirecta.

Abstract: The work has by object a reflection on the ways of provision of the service of supplying of
water in the current context of water emergency. It treats to do a balance of the two opposing trends
that govern the eternal debate. To such object, in the first place, analyses the juridical frame that it
can condition the election of the way of management of the service of supplying of water, in particular
the regulation contained in the LRSAL on the determination of the legally established procedure for the
implantation and modification of the forms of provision of the public services. Next, they expose the
peculiarities of each way of management of the service from an administrative juridical perspective take
some performances of diverse content that have produced in the last years in Spain. It treats, then,
to establish the more deficient and problematic appearances of each way of management, take the
urgent need to improve resilience and sustainability of the supply of the water, as well as the paper that
corresponds him to the local Administration in the management of the drought.

Keywords: Public service. Modes of management. Procedure. Climate change. Water.

Sumario: 1 Introduccion — 2 La gestion del servicio de abastecimiento de agua en el ambito local:
de la discrecionalidad a los criterios de sostenibilidad y eficiencia de la LRSAL — 3 Valoraciones
clave en el permanente debate sobre los modos de gestion del servicio de abastecimiento de agua
— 4 Consideracion del cambio climatico en la gestion del servicio de abastecimiento de agua —
5 Reflexiones finales — Referencias

1  Introduccion

E agua es un bien esencial y su acceso es reconocido como un derecho
humano esencial para el pleno goce de la vida.® Al estar ante un bien demanial
de caracter escaso y limitado, la Administracion ostenta de amplias potestades
regulatorias y de configuracion.?

En relacion con el modo de prestacion del servicio de abastecimiento de
agua, el debate continda vivo y ha dado lugar en Espana a actuaciones de diverso
contenido. Se aprecian dos tendencias contrapuestas. Por un lado, la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local
(LRSAL) impone restricciones a la competencia, actividades, servicios y a la iniciativa
econdmica local para reducir el déficit pablico, favorecer la estabilidad presupuestaria,

1 Reconocido por Naciones Unidas en su Resolucion 64/292, de 28 de julio de 2010 y recogido a la Agenda
2030 sobre el Desarrollo Sostenible, donde posiciona la disponibilidad del agua y su gestion sostenible
como tema prioritario.

2 Sobre el tema del derecho al agua en Brasil: SANTOS, lana Pequeno dos; TASSIGNY, Monica Mota; SANTOS
FILHO, Ant6nio Luis dos. O conflito entre o direito a agua e o direito de greve: andlise da operacéo carro-pipa
do exército brasileiro. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 12, n. 3, p. 600-630,
set./dez. 2021. DOI: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v12i3.26580.

12 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 96, p. 11-42, abr./jun. 2024



EL SERVICIO PUBLICO DE ABASTECIMIENTO DE AGUA: EL ETERNO DEBATE SOBRE LAS FORMAS DE GESTION LOCAL...

la sostenibilidad financiera y la iniciativa privada. Por otro lado, como tendencia
contraria aparece la llamada “remunicipalizacion”, es decir, la reinternalizacion de
los servicios, la vuelta a la gestion directa del servicio por la propia Administracion.

Pero este debate se incardina en un nuevo escenario en el cual se desarrolla la
actual actuacion de las administraciones piblicas: el impacto de la crisis climatica
y su incidencia en las politicas de agua, asi como el fendmeno disruptivo de la
sequia. Esto pone de manifiesto el entorno incierto en que se desarrolla la accion
de las administraciones publicas y los retos de la gestion pablica.

El presente trabajo tiene por objeto una reflexion sobre los modos de prestacion
del servicio de abastecimiento de agua con los condicionantes que impone la LRSAL
en la determinacion del procedimiento legalmente establecido para la implantacion
y modificacion de las modalidades de prestacion de los servicios piblicos. Se
trata, pues, de situar el “viejo” debate de los modos de prestacion del servicio de
abastecimiento del agua potable ante el nuevo papel de la Administracion local en
la gestion de la sequia y la escasez, teniendo en cuenta la necesidad de mejorar
la resiliencia del suministro de este recurso basico para la vida y para la actividad
econdmica.

2 La gestion del servicio de abastecimiento de agua en
el ambito local: de la discrecionalidad a los criterios de
sostenibilidad y eficiencia de la LRSAL

Los modos de asuncion de la gestion de los servicios de abastecimiento
de agua por parte de los municipios estan en buena parte condicionada por la
configuracion de qué son objeto por parte de la legislacion de régimen local,® en
especial el suministro domiciliario de agua.*

3 FORNS | FERNANDEZ, Maria Victoria. The management of local social services in Spain. A&C — Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 22, n. 87, p. 65-87, jan./mar. 2022. DOI:
10.21056/aec.v22i87.1585.

4 Sobre la configuracion legal, vid., entre otros, EZQUERRA HUERVA, Antonio. Sobre el procedimiento
administrativo a seguir para la remunicipalizacion de servicio. Diario La Ley, nim. 8982. 2017. p. 283y
s. PERDIGO SOLA, Joan. El régimen transitorio de la Ley de Aguas y el Servicio de abastecimiento de agua
potable. En: NAVARRO CABALLERO, Teresa M. (Dir.). Los servicios urbanos del agua: derecho humano al
agua, asequibilidad y recuperacion de costes. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2019. p. 127-136.
FUENTES | GASO, Josep Ramon. El ambito competencial de la Administracién local en materia de aguas en
Cataluna. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 65, julio/
septiembre. 2016. p. 61y s.
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2.1 Consideraciones generales

En el contexto de la gestion del agua, la potestad de autoorganizacion implica
que las entidades locales tienen un cierto margen de discrecionalidad para decidir
sobre coOmo organizar y gestionar los servicios de abastecimiento de agua en su
territorio. COmo destaca Gamero (2019) esta potestad “venia siendo concebida
tradicionalmente como la quintaesencia de la discrecionalidad administrativa”. Pero
las Gltimas reformas legislativas evidencian un cambio de direccion, imponiendo
limites que condicionan el ejercicio de esta potestad.

El primer limite es el mismo elenco de modos de gestion previstos legalmente
enlaley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL).
Esto significa que las autoridades locales no pueden crear nuevas formas de
gestion de las previstas legalmente, ni regular nuevas maneras de gestion mediante
ordenanzas municipales. En este sentido, el Tribunal Constitucional establece como
exigencia principal la reserva de ley que impone el articulo 31.3 de la CE, “sin que
corresponda a esta jurisdiccion establecer, de antemano, cual deba ser el modelo
a seguir [...]".5

La reforma de la LBRL por parte de la LRSAL ha sido significativa en el régimen
de los servicios plblicos locales y sus modos de gestion, desde la Optica de
satisfacer los objetivos de estabilidad presupuestaria derivados del articulo 135 de
la CEy concretados en la LO 2/2012, del 27 de abril, de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera.®

Segln proclama la Exposicion de motivos de la LRSAL, los objetivos perseguidos
que afectan el régimen de prestacion de actividades y servicios por los entes locales
son: la clarificacion de las competencias municipales para evitar duplicidades de
forma que se haga valer el principio “una Administracion una competencia” porque
incide en el gasto; racionalizacion de la estructura organizativa de la Administracion
local de acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera
y en particular la revision del conjunto de las entidades instrumentales del sector
pUblico local, sus 6rganos de gobierno y de las retribuciones del personal al servicio
de las Corporaciones locales;” un control financiero y presupuestario mas riguroso

5  Sentencia del TC 20/2017, de 2 de febrero (ponente: Santiago Martinez-Vares Garcia), FJ 5. Vid. también
la Sentencia del TC 63/2019, de 9 de mayo (ponente: Juan José Gonzalez Rivas), FJ 6.

6  Sobre las consecuencias de la LRSAL en el régimen local, véase FUENTES | GASO, Josep Ramon.
Consecuencias de la Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, en el
régimen local de Catalufia. Revista Vasca de Administracion Pablica, n. 101, p. 55-88. 2015.

7 En relacion con la limitacion para los gastos de personal derivadas de la subrogacion en el personal de
las sociedades disueltas por ministerio de la Disposicion adicional 9 de la LRSAL, vid. Sentencia del TS
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y, finalmente, favorecer la iniciativa privada a través de la supresion de monopolios
municipales heredados del pasado “y que recaen sobre sectores econdmicos
pujantes en la actualidad” y de la reforma de la iniciativa plblica econdmica local.

Después de diez anos de la aprobacion de la LRSAL, la doctrina destaca el
fracaso completo de esta reforma, al menos en el objetivo de la reordenacion de las
competencias municipales y prohibir el ejercicio de actividades complementarias.®
Esto se infiere de las diferentes versiones de la reforma, el ulterior desarrollo
normativo autondmico® y la doctrina del TC dictada a partir de la Sentencia 41,/2016,
de 3 de marzo (poniente: Andrés Ollero Tassara). Con todo, el régimen juridico
de los servicios publicos locales y sus modos de gestion presenta importantes
deficiencias como son: la ausencia de definicion del concepto de competencia
local; la imprecision en la nocion de servicio plblico'® y la llamada “modulacion”
de la iniciativa econdmica local.'* Esto provoca conflictos juridicos sobre el
procedimiento legalmente establecido para su implantacién y para los cambios en
los modos de gestion. Como destaca Ezquerra, en la clarificacion conceptual entre
la iniciativa econdmica y el servicio plblico reside gran parte de la controversia que
se plantea en orden a la determinacion del procedimiento a seguir en la llamada
“remunicipalizacion”.*?

de 8 de marzo del 2022 (sala contenciosa administrativa, seccion 42, recurso nim. 2263/2020, ponente:
Maria del Pilar Teso Gamella).

8 Vid. ARENILLA SAEZ, Manuel. Deseos y realidades después de 10 afios de la reforma local. Revista Galega
de Administracién Pablica, n. 66, p. 365-387, junio/diciembre. 2023. MONTOYA MARTIN, Encarnacion.
Algunas reflexiones sobre los servicios plblicos e iniciativa econdmica local: Balance tras diez anos de
aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, n. 19, p. 29-58,
2023.

®  Como senala Montoya ha jugado en favor de “dejar todo como esta o desactivar la reforma”. Vid. MONTOYA
MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios publicos e iniciativa econémica local: Balance
tras diez afios de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica,
n. 19, 2023. p. 33.

10 MONTOYA afirma que el concepto que contempla el art. 85.1 LBRL prescinde de la fundamental distincion
entre actividades sujetas siempre al régimen de libre concurrencia para ser manifestacion de la libre iniciativa
pUblica econdmica y actividades que pueden estar excluidas de la concurrencia, para estar reservadas. Vid.
MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios pablicos e iniciativa econdmica
local: Balance tras diez afos de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonémica, n. 19, 2023. p. 35.

11 GARCIA RUBIO, Fernando. La iniciativa econémica local tras la ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la administracion local. Revista de Estudios de la Administracién Local
y Autondmica, n. 3, 2015. p. 33.

12 EZQUERRA HUERVA, Antonio. Sobre el procedimiento administrativo a seguir para la remunicipalizacion
de servicio. Diario La Ley, nGm. 8982. 2017.
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2.2 El ambito de aplicacion del procedimiento de
municipalizacion

Una cuestion discutida por la doctrina que ha cobrado actualidad con ocasion
de la remunicipalizacion*® de servicios pulblicos, es el ambito de aplicacion del
procedimiento de municipalizacion establecido en el articulo 97 Real decreto
legislativo 781,/1986, de 18 de abril, por el cual se aprueba el Texto Refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL).**

La LRSAL mantiene la duda sobre la obligatoriedad de seguir o no el expediente
de municipalizacion para los servicios plblicos de contenido econdmico, reservados
0 no, tanto obligatorios como facultativos, en virtud del ejercicio de las competencias
propias especificas del articulo 25 de la LBRL como genéricas del articulo 7.4 de
la LBRL cuando se ejercen en régimen de concurrencia.'®

Sobre esta cuestion, el TS se posiciona a favor de la exigencia de la tramitacion
del procedimiento tanto para actividades econémicas empresariales en régimen de
concurrencia como para las actividades reservadas.*®

Sin embargo, el TSJ de Castillay Ledn, Valladolid, en la Sentencia 773/2019
(Sala de lo contencioso administrativo), de 21 de mayo de 2019 (Recurso 339/2018),
mantiene otra postura al considerar que no se exige para los servicios reservados
y obligatorios del articulo 26 de la LBRL por haberle atribuido la Ley la competencia
para llevar a cabo la actividad prestacional.*” El Tribunal justifica separarse del

2 TORNOS pone de manifiesto que reinternalizar supone recuperar la gestion directa y no decidir qué
actividades prestacionales de contenido econémico son o no servicio pablico. Vid. TORNOS MAS, Joaquin.
(2017). La llamada remunicipalizacion de los servicios pablicos locales. Algunas precisiones conceptuales.
Cuadernos de Derecho Local, n. 43, 2017. p. 24.

14 Sobre la distincion entre remunicipalizacion y municipalizacion, vid. Sentencias del TSJ de Catalunya
2686,/2021 (Sala Contenciosa Administrativa, Seccion Tercera), de 1 de junio (Recurso 49/2019);
613/2021 (Sala Contenciosa Administrativa, Seccion Tercera), de 22 junio (219/2020).

15 Para un analisis del posicionamiento doctrinal sobre esta cuestion, vid. LEON ACOSTA, Miguel. El
procedimiento para la remunicipalizacion de los servicios publicos. A propdsito de los articulos 85 y 86
LRBRL. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, n. 12, p. 72-96. 2019. EZQUERRA
HUERVA, Antonio. Sobre el procedimiento administrativo a seguir para la remunicipalizacion de servicio.
Diario La Ley, nGm. 8982. 2017. p. 283 y s. EZQUERRA HUERVA, Antonio. Una aproximacion material
(I): 1a asuncion de la gestion directa de los servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento.
En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios
pablicos locales: entre pablico y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 391-426.

16 Enlacélebre Sentencia del TS (Sala de lo contencioso administrativo, Seccion Cuarta), de 1 de febrero de
2002 (Recurso 6139/1996), se declara que, para la creacion de empresas municipales para la gestion
de servicios plblicos esenciales, aunque se ejerzan en régimen de concurrencia, exige un expediente
previo para acreditar la oportunidad y conveniencia de la medida. En el mismo sentido se ha pronunciado
la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo contencioso administrativo, Seccion Tercera), de 28
de diciembre de 2012 (Recurso 1435/2010) en la cual se analiza lo acuerda de Pleno del Ayuntamiento
de Leon sobre el expediente para el cambio en la forma y modo de gestion del servicio municipal de
abastecimiento de agua a través de la creacion de una sociedad de economia mixta.

17 Como representativa de este posicionamiento, vid. la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, Valladolid,
773/2019 (Sala de lo contencioso administrativo), de 21 de mayo de 2019 (Recurso 339/2018), dictada
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criterio establecido por el TS por los condicionantes que se daban en la Sentencia
de 1 de febrero de 2002 (creacion de una sociedad municipal) y por el anacronismo
de la legislacion local. De este modo, se considera que para prestar un servicio
pUblico no se requiere justificacion, puesto que viene autorizado, en el caso de los
servicios obligatorios, por la misma ley. Esta postura también la sigue parte de la
doctrina porque marcan la diferencia entre la iniciativa pUblica de interés econdmico
local y los servicios plblicos reservado o no.'® En definitiva, ambas posiciones son
seguidas por la jurisprudencia lo que provoca una gran inseguridad juridica. Pero
la solucidn, como indica Montoya no estéa en realizar una nueva interpretacion de
la LBRL, sino en aprobar una nueva regulacion.*®

2.3 El cambio en el modo de gestion

Los cambios en los modos de gestion suscitan conflicto, cuando la Administracion
decide la transformacion de la gestion indirecta a la gestion directa por la misma
entidad local (remunicipalizacion?® o mas precisamente reinternalizacion)?* o bien
cuando se opta por la gestion indirecta (externalizacion). Es precisamente, en los
casos de los servicios plblicos del ciclo del agua en los cuales mas a menudo han
surgido los problemas en relacion con el procedimiento a seguir.??

en recurso de apelacion interpuesto por Aguas de Valladolid S. A. que impugna el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Valladolid por el cual se decide asumir, una vez finalizado el contrato de concesion vigente,
la gestion directa del ciclo integral del agua mediante la creacion de una Entidad Pblica Empresarial.

18 ORTEGA BERNARDO, Julia; DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria. El debate sobre la remunicipalizacion de
los Servicios pUblicos: aspectos juridicos, administratives y laborales. Anuario de Derecho Municipal, 9, p.
63-96. 2015; FUENTES | GASO, Josep Ramon. On public service and service of general economic interest:
a conceptual approach. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 12, n. 2, p. 237-261,
maio/ago. 2021. DOI: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v12i2.28848.

19 MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios plblicos e iniciativa econémica
local: Balance tras diez afios de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonémica, n. 19, p. 29-58, 2023. p. 38.

20 Sobre este concepto, Garcia apunta la necesidad, des de un punto de vista juridico administrativo de

“desterrar dicha denominacion, puesto que remunicipalizar es volver algo al &mbito municipal, pero en
los supuestos de los servicios plblicos esto no es técnicamente posible puesto que dichos servicios
publicos dejaron de ser municipales (...)". Vid. GARCIA RUBIO, Fernando. Una aproximacién conceptual
(I): las formas de gestion y la mal denominada “remunicipalizacion”: entre el servicio pablico y el servicio
de interés general. En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacion de la gestion
de los servicios plblicos locales: entre pablico y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022.
Bajo el concepto reinternalizacion se produce el abandono o renuncia a formes de gestion indirecta de
los servicios. Vid. EZQUERRA HUERVA, Antonio. Una aproximacion material (I): la asuncion de la gestion
directa de los servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. En: FUENTES | GASO, Josep
Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios publicos locales: entre pablico
y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 416.

21 TORNOS MAS, Joaquin. (2017). La llamada remunicipalizacion de los servicios plblicos locales. Algunas
precisiones conceptuales. Cuadernos de Derecho Local, n. 43, 2017, p. 24.

22 Vid. MERINO ESTRADA, Valentin. Los procesos de remunicipalizacion. En: AVILA CANO, Eulalio (Coord.).
Manual de remunicipalizacion de los servicios pablicos de agua. Asociacion Espanola de Operadores
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Parte de la doctrina?® y de la jurisprudencia consideran que para cualquier tipo
de alteracion del modo de gestion del servicio no se requiere volver a tramitar un
procedimiento de municipalizacion del articulo 97 del TRRL porque se trata de un
monopolio de hecho.?* En consecuencia, si que se requiere el procedimiento de
municipalizacion cuando el servicio se habia prestado de forma privada sin mediar
ningln tipo de relacién contractual con el ente local.?® Esto, como afirma Montoya, se
fundamenta en el articulo 284.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Plblico, el cual permite que, si ya esta establecido el servicio, el cambio
de gestion a indirecta a través del contrato de concesidn de servicios, no requiere
de nuevo tramitar el procedimiento del articulo 97 del TRRL.?® Sin embargo, a través
del articulo 85.2 de la LBRL, Montoya llega a la solucidn que, una vez establecida
el servicio y tramitado el procedimiento del articulo 97 del TRRL, se exige elaborar
la Memoria justificativa de la eleccion de la forma mas sostenible y eficiente.?” Pero
para el cambio de gestion indirecta a una de las formas de gestion directa, se tiene
que contar con el informe del 6rgano de defensa de la competencia.?®

Piblicos de Abastecimiento y Saneamiento. 2019, p. 57-107.

23 COLOME I NIN, Anna i GRAU | ARNAU, Susanna. “Remunicipalizacion” de servicios locales y competencia.
Cuadernos de Derecho Local, n. 43, 2017. p. 154 y s. ARANA GARCIA, Estanislao. El procedimiento
administrativo necesario para la prestacion de servicios pablicos esenciales y la iniciativa plblica econdmica
en el ambito local. Revista de Estudios de la Administracion Local, n. 291, 2003, p. 77 y s. ORTEGA
BERNARDO, Julia; DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria. El debate sobre la remunicipalizacion de los Servicios
pUblicos: aspectos juridicos, administratives y laborales. Anuario de Derecho Municipal, 9, 2015, p. 76-79.

24 En este sentido, la Sentencia del TSJ de Cataluia 2686/2021 (Sala Contenciosa Administrativa, Seccion
Tercera), de 1 de junio (Recurso 49/2019) declara que: “(...) estableciendo de facto un Monopolio, lo que
constituye una opcion, pero que requiere de un tramite especifico con la intervencion de la Generalitat
de Cataluna, que no se ha producido (...). En el caso enjuiciado, el Ayuntamiento ha municipalizado el
servicio que antes se prestaba de forma voluntaria por un tercero privado, la hoy recurrente, y para ello
ha procedido a la expropiacion de sus infraestructuras, en aplicacion del art. 98 TRRL (...). Pues la licitud
en abstracto de la eleccion de prestacion del servicio en monopolio, con base en la reserva competencial
de la propia LBRL, no la exime de la necesidad de obtener tal autorizacion en la constitucion del servicio
pUblico municipal, que hasta la fecha era prestado de forma privada”.

25 La Sentencia del TS 11/2022 (Sala de lo contencioso administrativo, Seccion Quinta), de 12 de enero
de 2022 (Recurso 152/2019) concluye que las empresas recurrentes venian prestando el servicio de
abastecimiento domiciliario de agua potable en determinadas urbanizaciones del municipio de Vidreres sin
ningln titulo habilitante, de manera provisional y en precario. Esta situacion comporté que el Ayuntamiento
tramitara el expediente de municipalizacion o establecimiento del servicio del art. 97 TRRL.

26 MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios plblicos e iniciativa econdmica
local: Balance tras diez afos de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonomica, n. 19, 2023, p. 39.

27 Vijd. MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios pablicos e iniciativa econémica
local: Balance tras diez afios de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonémica, n. 19, 2023, p. 40-41.

28 Montoya establece que se tendra que seguir un expediente diferente al del art. 97 TRRL, pero en puridad
analogo. MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios plblicos e iniciativa
econdmica local: Balance tras diez afios de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica, n. 19, 2023, p. 40.
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Aun asi, otra parte de la doctrina®® y de la jurisprudencia®® consideran
imprescindible tramitar el procedimiento del articulo 97 del TRRL en todo tipo de
cambios de modalidad de gestion de los servicios plblicos por sus consecuencias
en la sostenibilidad financiera, la competencia y la participacion.®* En esta linea,
Ezquerra reduce a dos los razonamientos que lo conducen a apoyar esta conclusion:
la propia interpretacion literal de los articulos 86.1 de la LBRLy el 97.1 de la TRRL
hace que la forma de gestion se configure como el elemento central de la decision
administrativa; y por la regulacién que se contempla de la municipalizacién en el
RSCL.*?

Este posicionamiento viene avalado por la Sentencia del TS de 1 de febrero
de 2002 (recurso nim. 6139/1996), en la cual anula la creacion de la asuncion de
la gestion directa del servicio de recogida de residuos mediante la creacion de una
sociedad mercantil por no haber seguido el procedimiento. EI TS, en la Sentencia
mencionada, determina que en la creacion de una Sociedad mercantil local se
exige sin excepcion la tramitacion del expediente acreditativo de la conveniencia y
oportunidad previsto en el articulo 97 del TRRL.33

Por eso, sitGa la ratio decidendi en el caracter excepcional que supone la
creacion de una empresa con el consiguiente riesgo de no respetar los intereses
generales. Para preservar los intereses generales, resulta imprescindible tramitar

29 LEON ACOSTA, Miguel. El procedimiento para la remunicipalizacion de los servicios piblicos. A propdsito
de los articulos 85 y 86 LRBRL. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondémica, n. 12,
2019, p. 88 y s. EZQUERRA HUERVA, Antonio. Sobre el procedimiento administrativo a seguir para la
remunicipalizacion de servicio. Diario La Ley, nim. 8982. 2017. p. 283y s. EZQUERRA HUERVA, Antonio.
Una aproximacion material (I): la asuncion de la gestion directa de los servicios de abastecimiento de
agua potable y saneamiento. En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacion
de la gestion de los servicios publicos locales: entre pUblico y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022,
p. 411-415.

%0 Hay que destacar la Sentencia del TSJ de las Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife 114/2009 (Sala de
lo contencioso administrativo), de 15 de septiembre de 2009 (Recurso 96/2009) sobre el cambio en el
modo de gestion de los servicios municipales relacionados con el ciclo integral del agua que prestaba de
forma directa la sociedad de capital integramente municipal EMMSA.

31 Esto se sustenta en la consideracion que la calificacion legal de una actividad como servicio publico lleva
implicita la habilitacion en el municipio para su prestacion sin ningln tipo de procedimiento que lo justifique.
Vid. EZQUERRA HUERVA, Antonio. Una aproximacion material (I): la asuncion de la gestion directa de los
servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.).
Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios pablicos locales: entre publico y privado.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 411.

32 EZQUERRA HUERVA, Antonio. Una aproximacion material (1): la asuncion de la gestion directa de los
servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.).
Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios puablicos locales: entre pablico y privado.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 418-420.

3% Esta doctrina ha sido reiterada en pronunciamientos posteriores, tanto en supuestos de gestion indirecta
a directa como la inversa. Vid., entre de otros, SSTS de 4 de julio de 2003 (recurso nim. 8954/1997); de
23 de febrero de 2015 (recurso nim. 595/2013) y 20 de noviembre de 2012 (recurso nim. 80/2009).
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el expediente de municipalizacion.3* Pero, como ya se ha destacado anteriormente,
esta problematica esta marcada por el casuismo.

2.4 Criterios de sostenibilidad y eficiencia

Uno de los cambios mas relevantes introducidos por la LRSAL en relacion
con la gestion de servicios plblicos es la promocion de formulas de gestion mas
eficientes y sostenibles,® llegando a reducir drasticamente la libertad de eleccion
del ente local del modo de gestion.*® Con la regulacion anterior a la LRSAL, el
ente local podia optar, de forma discrecional, por aguel modo de gestion que se
considere mas oportuno, reconociendo la doctrina la existencia de un principio de
libre eleccion del modo de gestion del elenco previsto en el articulo 85.2 LBRL, con
la Unica restriccion de la reserva de gestion directa de los servicios que implicaran
el ejercicio de autoridad.3”

Asi pues, la discrecionalidad en la eleccion del modo de gestion de los servicios
estaba clara y solo era cuestionada, como pone de relieve Rodriguez cuando el
ente aplicaba figuras contractuales errdneas, incurriria en vicios procedimentales o
bien realizaba adjudicaciones directas que no cumplian con los requisitos legales.®®

Pero esta discrecionalidad se ha sustituido por la sujecion a los criterios de
sostenibilidad y eficiencia. De este modo, el articulo 85.2 de la LBRL exige, de

3% EZQUERRA HUERVA, Antonio. Una aproximacion material (I): la asuncion de la gestion directa de los

servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.).
Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios publicos locales: entre pablico y privado.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 416-417.
35 La Asociacion de Municipios y Entidades para el agua elabord un Informe con el objetivo de modular el
principio constitucional de estabilidad presupuestaria del art. 135 CE y proponer la modificacion de la LRSAL.
Esta reforma pretende que las decisiones sobre la forma de gestion del servicio plblico de abastecimiento
de agua garanticen la autonomia local y se flexibilice el procedimiento administrativo para favorecer la
gestion directa. Se propone suprimir la referencia a que la gestion directa tenga que ser la forma mas
sostenible y eficiente en base a criterios de rentabilidad y estabilidad presupuestaria. Este Informe esta
en la base de una Proposicion de ley presentada al Parlamento de Cataluia de modificacion del Decreto
Legislativo 2/2003, ley municipal y de régimen local de Catalufia. Vid. TORNOS MAS, Joaquin. Espana.
En: TORNOS MAS, Joaquin (Dir.). Observatorio del ciclo del agua 2021. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2022, p. 89-90.
RODRIGUEZ FLORIDO, Ivan. Los servicios urbanos del agua y su organizacion administrativa: el debate
sobre una autoridad reguladora. Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p. 136.
Vid. MONTOYA MARIN, Encarnacion. Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de contratos
del sector publico: su incidencia en la gestion de los servicios publicos locales. Barcelona: Fundacion
Democracia i Gobierno Local, 2009, p. 157. SOSA WAGNER, Francisco. La gestion de los servicios publicos
locales. Madrid: Civitas, 2008, p. 60. MESTRE DELGADO, Juan Francisco. Las formas de prestacion de
los Servicios pablicos locales, en particular, la concesién. En: MUNOZ MACHADO, Santiago (Dir.). Tratado
de Derecho Municipal. Madrid: lustel, 2011, p. 2070.
RODRIGUEZ FLORIDO, Ivan. Los servicios urbanos del agua y su organizacién administrativa: el debate
sobre una autoridad reguladora. Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p. 136-137.

36

37

38
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forma imperativa, la eleccion entre el elenco de modos de gestion de servicios
pUblicos locales, de la “forma mas sostenible y eficiente”.3° Esta limitacion de la
discrecionalidad de la Administracion de elegir entre gestion directa e indirecta o
dentro de la directa entre sus diversas modalidades, se ha denominado “circulo
de la racionalidad organizativa”.*®

Estos dos conceptos juridicos indeterminados se tienen que apreciar en cada
caso concreto y nos conducen a una Gnica solucion valida en cuanto al modo de
gestion.**

Este cambio comporta, necesariamente, un control judicial diferente y mas
exhaustivo sobre las decisiones municipales en que se decida por un modo de
gestion, puesto que se tiene que determinar el mas sostenible y eficiente posible.
Pero esto no supone que haya ninguna preferencia por una manera u otra de gestion,
sino que se tiene que atender a cada servicio plblico y a sus circunstancias para
determinar el modo de gestion que tiene que prevalecer. Por eso, como determina
Gamero, se tiene que atender a una serie de criterios determinantes de la forma
de gestion de los servicios pablicos: la medida del municipio, la situacion financiera
del ente local, la complejidad técnica del servicio o el nivel de inversiones requerido,
los cuales reducen a cero la libertad de la Administracion.*?

Por lo tanto, tenemos que entender que la forma de gestion del servicio que
se elija tiene que responder a criterios econdomicos de no incremento de la deuda
y con el menor nimero de recursos posibles —eficiencia—.*® Pero todo esto se tiene

% La doctrina ha discutido la naturaleza de estos conceptos considerandolos normas de principio, (vid.
VELASCO CABALLERO, Francisco, Titulos competenciales y garantia constitucional de la autonomia local
en la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local. En: SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso (Coord.). La reforma de 2013 del Régimen Local Esparol. Barcelona: Fundacion Democracia y
Gobierno Local, 2014, p. 105), directrices (VILLAR ROJAS, Francisco José. Implicaciones de los principios
de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en la gestion de los servicios publicos locales. El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 5859, febrero/marzo. 2016, p. 103) o vinculantes
(MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Reestructuracién de la administracién instrumental y de estructuras
asociativas: lecciones y estrategias. En: CASTILLO BLANCO, Federico (Dir.). La reforma del sector publico.
Sevilla: Instituto Garcia Oviedo, 2014, p. 136).

4 MONTOYA MARTIN, Encarnacion. Algunas reflexiones sobre los servicios piblicos e iniciativa econdmica
local: Balance tras diez afos de aprobacion de la LRSAL. Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonémica, n. 19, 2023. p. 46.

4 Sobre la distincion entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminado, vid. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes
discrecionales, poderes de Gobierno, poderes normativos). Revista de Administracion Pablica, n. 38, 1962,
p. 172.

42 GAMERO CASADO, Eduardo. Criterios determinantes de la forma de gestion de los servicios publicos;
especial referencia a la remunicipalizacion de servicios locales. Revista General de Derecho Administrativo,
n. 52, 2019, p. 1-26.

43 RODRIGUEZ FLORIDO, Ivan. Los servicios urbanos del agua y su organizacion administrativa: el debate
sobre una autoridad reguladora. Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p. 140.
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que acreditar caso por caso, en base a datos objetivos incorporados en la memoria
justificativa, analizando en cada supuesto qué es la mejor manera de gestion.*

Pero el TSJ de Cataluna a la Sentencia 613/2021 (Sala de lo contencioso
administrativo, Seccion Tercera), de 22 de junio sobre la decisidon de la manera
de gestionar el servicio municipal del suministro de agua, reconoce una amplia
capacidad de opcion en el municipio, afirmando que el que se tiene que demostrar
no es que la gestion directa sea mas sostenible que la indirecta, sino que la gestion
directa es sostenible y eficiente.*®

En cualquier caso, lo que importa destacar es que hay un mandato legal de
optimizacion —la modalidad de gestion mas sostenible y eficiente-.*® Se pasa de
una decision discrecional sobre los modos de gestion a una decision presidida por
los dos conceptos juridicos indeterminados de sostenibilidad y eficiencia.

3 Valoraciones clave en el permanente debate sobre los
modos de gestion del servicio de abastecimiento de agua

El debate sobre los modos de gestion del servicio de abastecimiento de agua
se ha mantenido vivo en Espana durante los Gltimos anos.

A continuacion, destacamos una serie de valoraciones clave, desde un punto de
vista juridico administrativo dejando al margen otros de caracter politico ideologico,
en el método de gestion directa e indirecta, teniendo en cuenta algunas actuaciones
de diverso contenido que se han dado en los Gltimos anos.

3.1 Ladefensa de la gestion directa y los procesos de
remunicipalizacion

Sobre los métodos de gestion directa,*” y en cuanto al abastecimiento de
agua,*® hay que tener en cuenta una serie consideraciones clave en su defensay
en los procesos de remunicipalizacion.*®

4 TORNOS MAS, Joaquin. La remunicipalizacion de los servicios piblicos locales. Algunas precisiones conceptuales.
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 5859, p. 32-49, febrero/marzo. 2016.

4 Esto también se concluye en la Sentencia TS 11/2022 (Sala de lo contencioso administrativo, Seccion
Quinta), de 12 enero de 2022 (Recurso 152/2019).

4 ESTEVE PARDO, José. Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacion de servicios. Revista
de Administracion Pablica, n. 202, 2017, p. 332.

47 Vid. sobre esta modalidad de gestién, entre otros, GARCIA RUBIO, Fernando. La organizacion administrativa de
las formulas de gestion directa de los servicios pablicos locales. Madrid: EI Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados, 2011.

48 En cuanto a este sector, vid. TORNOS MAS, Joaquin. Introduccion. En: TORNOS MAS Joaquin (Coord.). El
servicio de abastecimiento de agua en Espana, Francia e Italia. Madrid: lustel, 2018, p. 57-58.

4 Tornos a favor de la gestion directa destaca el informe de la Universidad de Greenwich de 2012 y los
estudios relativos a la gestion del agua en varios municipios y paises como el de Pigeow-Mc Donald,
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En primer lugar, la gestion directa implica que el servicio de abastecimiento de
agua sea operado y administrado directamente por la autoridad local o una entidad
pUblica designada. Esto proporciona un mayor control sobre la prestacion del servicio
y permite una supervision mas proxima de las operaciones y decisiones relacionadas
con el agua. En consecuencia, esto se puede traducir en una mayor transparencia
en la toma de decisiones y en la rendicion de cuentas en la prestacion del servicio.

En segundo lugar, la gestion directa puede facilitar una mayor participacion
ciudadana en la toma de decisiones relacionadas con el abastecimiento de agua.
Esto puede incluir la participacion en la planificacion del servicio, la fijacion de
tarifas y la resolucion de problemas locales relacionados con el agua.

En tercer lugar, la gestion directa tiende a estar mas orientada hacia el interés
general y no en la maximizacion de beneficios econdmicos. Las entidades pulblicas
tienen la responsabilidad de garantizar un acceso equitativo al agua potable y de
calidad para todos los ciudadanos, independientemente de su capacidad de pago.

En cuarto lugar, la gestion directa puede permitir una mayor proteccion de los
recursos hidricos y del medio ambiente, puesto que las autoridades pUblicas tienen
un mayor incentivo para implementar practicas sostenibles de gestion del agua y
para tomar decisiones que prioricen la conservacion de los ecosistemas acuaticos.
Asi mismo, la gestion directa puede ofrecer una mayor flexibilidad y capacidad de
adaptacion a las necesidades y circunstancias locales. Esto permite a la autoridad
local ajustar rapidamente las politicas y practicas en funcion de los cambios en
la demanda, la disponibilidad de recursos y los desafios ambientales o sociales.

Finalmente, la gestion directa puede ser mas eficiente y econdmica que la
gestion indirecta a través de contratos con empresas privadas. Al eliminar los costes
asociados con los margenes de beneficio de las empresas privadas y los gastos
de transaccion relacionadas con la contratacion externa, las entidades piblicas
pueden lograr ahorros significativos a largo plazo.

Aun asi, la gestion directa puede enfrentar desafios en términos de financiacion
y capacidad técnica y operativa. La autoridad local tiene que contar con recursos
suficientes y personal capacitado para operar y mantener eficazmente el sistema de
abastecimiento de agua, asi para cumplir con las regulaciones y estandares aplicables.

En los casos que se han llevado a cabo procesos de recuperacion de la
gestion directa, se han realizado unas primeras valoraciones de las experiencias.
En el caso de Valladolid, seguramente el mas importante por razon de la poblacién

Haedemon y Kishimoto y el Informe del Tribunal de Cuentas de 2011 sobre las condiciones de prestacion
de los servicios pablicos municipales en municipios de poblacion inferior a 20.000 habitantes. Vid. TORNOS
MAS, Joaquin. La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales.
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 5859, p. 32-49, febrero/marzo. 2016.
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del municipio, se destacan las inversiones realizadas, que supera en mas de 25
millones en los veinte anos del periodo concesional.®°

Aun asi, uno de los aspectos criticos de algunos procesos de remunicipalizacion
es que después de la creacion de una empresa municipal para la gestion del
servicio se contrata de nuevo la prestacion de este.®* Sobre esto la Autoridad
Catalana de Competencia, al suyo el Informe OB 49/2020 — INF art. 97.2 RDL
781/1986 Macanet de la Selva, determina que en la Memoria del procedimiento
para recuperar la gestion directa se tiene que justificar el cambio de modo de gestion
porque al tratar de un sistema que impide la competencia por el mercado se tienen
que destacar las ventajas econdmicas de este cambio teniendo en cuenta otros
posibles alternativas (p. 6-8).

Otro de los supuestos conflictivos ha sido el recurso a medios propios como
forma de gestidn directa. Como es sabido, la creacion de un consorcio por varios
entes locales se puede considerar de medio propio, in house, cuando los entes
locales realizan sobre el consorcio de forma conjunta un control analogo al que
realizaba sobre los suyos los dependientes. Pero esta situacion se complica cuando
el consorcio crea a su vez una entidad mercantil dependiente del mismo a la cual
atribuye la prestacion de servicios municipales. La discusion recae sobre si el
consorcio puede ser considerado medio propio y si la atribucion de la prestacion
de los servicios de abastecimiento del agua a una entidad mercantil dependiente
de este podria ser excluida de la licitacion pUblica.®? EI TSJ de Cataluna en sus
Sentencias de 3661,/2020 (Sala de lo contencioso administrativo, Seccion Quinta),
de 21 de septiembre de 2020 (Recurso 107/2018) y 1774/2021 (Sala de lo
contencioso administrativo, Seccidon Quinta), de 22 de abril de 2021 (Recurso
50/2020) declar6 la nulidad de la atribucion de los servicios de suministro de agua
al entramado CONGIAC-GIACSA en los municipios de Collbatd y Olost. El Tribunal
entiende que no existe un verdadero medio propio por parte de los ayuntamientos
porque quienes prestan el servicio a la empresa GIASCA, entidad no controlada por
los ayuntamientos de Collbatd y Olost. EI TS ha confirmado estos pronunciamientos
del TSJ de Catalufia en su Sentencia de 25 de octubre de 2021.53

50 Tornos (2021, p. 95) destaca el Informe de 27 de julio de 2020 de la Presidenta de la empresa pulblica
gestora del servicio Aquavall.

51 Este es el caso de Ateitxo, la empresa municipal del cual act(ia a través de varios subcontratos con elevados
precios de contratacion o el caso de Don Benito, en la provincia de Badajoz. Vid. TORNOS MAS, Joaquin.
Espana. En: TORNOS MAS Joaquin (Dir.). Observatorio del ciclo del agua 2020. Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi, 2021, p. 95-96.

52 Este es el caso del Consorcio CONGIAC, que agrupa 25 ayuntamientos catalanes, el cual cre6 a lavez la
mercantil GIACSA, de la cual forman parte los ayuntamientos consorciados de mas poblacion.

53 Sobre este caso, vid. PERDIGO SOLA, Joan. Los servicios de agua en régimen de cooperacion: el caso
fallido del Consorcio para la Gestion de Ciclo Integral del Agua de Catalunya-CONGIAC- a la vista de las
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Otro supuesto conflictivo es la atribucion del servicio mediante un convenio. El
TS en la Interlocutoria de 15 de abril de 2021 admitid que la cuestion tiene interés
casacional objetivo cuando:

(i) si la competencia o la gestion de la prestacion del servicio pablico de
abastecimiento y distribucion de agua de un municipio, definido como
ciclo integral del agua de un municipio, puede ser cedida o delegada
por convenio en un Consorcio provincial constituido al amparo de los
articulos 26.2 y 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, 118 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Pablico, y 30 del Real Decreto Legislativo
781,/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local; (ii) si
ese Consorcio puede integrar o no una forma de cooperacion vertical u
horizontal entre entidades del sector plblico; y, (iii) si la adjudicacion
de ese servicio publico, realizada por el citado Consorcio, esta sujeta
0 no a la legislacion de contratos.

Por lo tanto, el TS tendra que determinar si es posible este recurso a un
medio propio o si se tenia que licitar la adjudicacion de la prestacion del servicio.

Por todo esto, al considerar la gestion directa para el abastecimiento de agua,
es importante evaluar cuidadosamente estas consideraciones y determinar si este
enfoque es adecuado para satisfacer las necesidades y prioridades locales en
términos de calidad, acceso, eficiencia y sostenibilidad del servicio de agua. Cdémo
destaca Garcia esta decision se tiene que encuadrar “al margen de las legjitimes
opciones politicas y de los margenes presupuestarios bajo un prisma estrictamente
juridico dada la vinculacion completa con la ley y al derecho [...]".5*

3.2 Lagestion indirecta y la participacion del sector privado

En relacion con la gestion indirecta de servicios plblicos, la normativa de
régimen local remite al contrato de concesion de servicios que prevé la vigente
LCSP.%5 Asi mismo, pero de forma adicional, se prevé la posibilidad de constituir una

sentencias del TSJC 3661/2020 y 1774/2021. En: TORNOS MAS Joaquin (Dir.). Observatorio del ciclo
del agua 2021. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2022, p. 483-503.

54 GARCIA RUBIO, Fernando. Una aproximacién conceptual (1): las formas de gestion y la mal denominada
“remunicipalizacién”: entre el servicio plblico y el servicio de interés general. En: FUENTES | GASO, Josep
Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios puablicos locales: entre pablico
y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 99.

% Vid. in totum FUENTES | GASO, Josep Ramon. La concesién y el procedimiento administrativo: Dos
instituciones administrativas en simbiosis. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021.
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sociedad de economia mixta a quién adjudicarle esta manera de gestion.>® Estas
modalidades se encuadran en los instrumentos de colaboracion publico privada.

También hay otros mecanismos de participacion del sector privado en los
servicios de agua, entre los cuales se destacan: la concesion de obra plblica
mediante la construccion y explotacion de alguna obra o instalacion hidraulica y el
contrato de servicios mediante la realizacion de funciones auxiliares.5”

En todo caso, es importante destacar que, en la gestion indirecta del servicio
de abastecimiento de agua, como en otros servicios piblicos, no se produce una
privatizacion total. En lugar de esto, se externaliza la operacion y la administracion
del servicio a entidades privadas, mientras que la titularidad y la responsabilidad
de garantizar el acceso universal y la calidad del servicio continGan siendo
responsabilidad de la entidad pUblica local. Esto significa que, a pesar de que la
gestion del servicio puede ser llevada a cabo por una empresa privada, la entidad
pUblica retiene la responsabilidad de establecer politicas y regulaciones, supervisar
la calidad del servicio y asegurar que se cumplan los estandares establecidos.

Algunas caracteristicas importantes de la gestion indirecta del servicio de
abastecimiento de agua son las siguientes: la transferencia de riesgos operativos
y financieros asociados con la prestacion del servicio se transfieren a la empresa
privada;®®y los incentivos de rendimiento para motivar la empresa privada a cumplir
con los objetivos de calidad del servicio, eficiencia operativa y satisfaccion del
cliente. Aun asi, a pesar de la transferencia de la operacion del servicio a una entidad
privada, las autoridades pdblicas mantienen un papel regulador y de supervision
para garantizar que se cumplan los estandares de calidad y servicio, asi como para
proteger los intereses de los usuarios y la comunidad en general.

La gestion indirecta del servicio de abastecimiento de agua implica la
externalizacion de la operacion y administracion del sistema a entidades privadas y

5 La creacion de una empresa mixta para la prestacion de los servicios de suministro y saneamiento de
aguaen el Area Metropolitana de Barcelona, seleccionando el socio privado de forma directa fue avalado
por el TS en las Sentencias 1611, 1612, 1613, 1614/2019, de 20 de noviembre. Sobre este caso,
vid., entre otros, PERDIGO SOLA, Joan. Las sentencias sobre aguas de Barcelona y de Mina publica de
Terrassa de 2019. En: TORNOS MAS Joaquin (Dir.). Observatorio del ciclo del agua 2019. Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, 2020, p. 243-256; y PENALVER CABRE, Alexandre. El conflicte de I"aigua a
I’Area Metropolitana de Barcelona arran dels pronunciaments del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
i del Tribunal Suprem. Blog de la Revista Catalana de Dret Pablic, 8 de julio, 2020.

57 Sobre los cambios en los tipos contractuales en la LCSP, vid. FUENTES | GASO, Josep Ramon. La pervivencia
de la gestion indirecta de los servicios pablicos locales tras la nueva Ley de Contratos del Sector Pblico:
las sociedades de economia mixta. Cuadernos de derecho local, n. 50, 2019, p. 21-51.

58 Esto puede incluir riesgos relacionados con la inversion en infraestructura, fluctuaciones en la demanda
de agua, variaciones en los costes operativos y riesgos ambientales o de cumplimiento. Vid. FUENTES
| GASO, Josep Ramon. El contrato de concesion de servicios. Un instrumento plblico prestacional en
evolucion. Revista Catalana de Dret Pablic, n. 64, 2022, p. 125-128.

26 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 96, p. 11-42, abr./jun. 2024



EL SERVICIO PUBLICO DE ABASTECIMIENTO DE AGUA: EL ETERNO DEBATE SOBRE LAS FORMAS DE GESTION LOCAL...

puede ofrecer ventajas en términos de eficiencia,® mejora de la situacion financiera
del municipio,® innovacion y transferencia de riesgos.

A menudo también se toma el precio del agua como prueba de la eficiencia
en la gestion. Pero como destaca Serrano dos problemas pueden invalidar estos
calculos.®* Por un lado, los costes de aprovisionamiento del recurso porque pueden
ser muy diferentes segln la zona geografica. De la otra, la contabilidad de estos
costes puede ser diferente.®?

En definitiva, el posicionamiento sobre la eficiencia mas grande de la gestion
privada recae sobre tres argumentos: la experiencia en el sector de las empresas
privadas; el aprovechamiento de las economias de escala; y la capacidad flexible
de gestionar el factor trabajo.®®

Pero también plantea desafios en términos de supervision y control pablico
para garantizar que se cumplan los estandares de calidad y servicio.®*

59 Se reducen los costes de prestacion del servicio. Esto se relaciona con la rigidez del marco de relaciones
laborales a la administracion. En general, las investigaciones sugieren que la empresa privada en el sector
del agua es maés eficiente que la plblica en el uso del factor trabajo. Vid., entre otros, MARTINEZ-ESPINEIRA,
Roberto; GARCIA-VALINAS, Maria A., GONZALEZ GOMEZ, Francisco. Does private management of water
supply services really increase prices? An empirical analysis in Spain. Urban Studies, n. 46 (4), p. 923-945,
2009; PICAZO-TADEO, Andrés; RUIZ- VILLAVERDER, Alberto; GONZALEZ-GOMEZ, Francisco; GUARDIOLA
WANDEN-BERGHE, Jorge. Do Ideological and Political Motives Really Matter in the Public Choice of Local
Services Management? Evidence from Urban Water Services in Spain. Public Choice, n. 151, p. 215-228.
2010. ALBALATE, Daniel; BEL Germa; GEDDES R. Richard. Recovery risk and labor costs in pUblic-private
partnerships: contractual choice in the US water industry. Local Government Studies, n. 39 (3), p. 332-351,
2013; VALERO, Vanessa. Les écarts de prix de I’eau en France entre les secteurs privé et public. Revue
économique, n. 66 (6), p. 1045-1066, 2015; SERRANO SANZ, José Maria. El debate sobre la gestion
publica o privada del servicio urbano de aguas. E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.
69, p. 36-43, 2017; SUAREZ-VARELA, Marta; GARCIA-VALINAS, de los Angeles Maria; GONZALEZ-GOMEZ,
Francisco; PICAZO-TADEO, Andrés J. Ownership and Performance in Water Services Revisited: Does Private
Management Really Outperform Public? Water Resourcer Managemen, n. 31, p. 2355-2373, 2016.

60 Como destacan Bakker y Soler Manuel, la privatizacion puede acontecer una via facil de obtencion de
recursos para el municipio. Vid. BAKKER, Karen. From State to Market? Water Mercantilizacion in Spain.
Environment and Planning A, n. 34 (5), p. 767-790, 2002; y SOLER MANUEL, Manuel A. Water privatization in
Spain. International Journal of Public Administration, n. 26 (3), p. 213-246. 2003. Aun asi, Serrano destaca
diferentes estudios que concluyen que una menor solvencia financiera del municipio y una reduccion en las
transferencias otras administraciones incrementan la probabilidad de privatizar el servicio. Vid. SERRANO
SANZ, José Maria. El debate sobre la gestion plblica o privada del servicio urbano de aguas. El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, p. 36-43, 2017; y entre otros, ZAFRA-GOMEZ, Jose
Luis; LOPEZ-HERNANDEZ, Antonio Manuel; PLATA-DIAZ, Ana Maria; GARRIDO-RODRIGUEZ, Juan Carlos.
Financial and Political Factors Motivating the Privatisation of Municipal Water Services. Local Government
Studies, n. 42 (2), p. 287-308. 2015.

61 SERRANO SANZ, José Maria. El debate sobre la gestion pUblica o privada del servicio urbano de aguas.
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, p. 36-43. 2017.

52 En este sentido, el trabajo de Arbués et al. concluye que la gestion plblica privada no es el determinante
principal del precio, sino el acceso y la disponibilidad del recurso, asi como la estructura urbana. Vid.
ARBUES GRACIA, Fernando; SANAU VILLARROYA, Jaime Jesis; SERRANO SANZ, José Maria. El precio del
agua en las ciudades. Papeles de economia espariola, n. 153, p. 48-64. 2017.

63 Pero segln el estudio de Sanad, la atencion a personas en riesgo de exclusion también es superior en las
empresas privadas. Vid. SANAU VILLARROY, Jaime JesUs. Los aspectos sociales en la gestion pablica y
privada del agua en Espafa. El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, p. 50-59, 2017.

64 Aun asi, autores como Serrano pose en entredicho que el ayuntamiento pueda ser un gestor mas eficaz
si previamente no ha estado capaz de vigilar la empresa privada. Véase, SERRANO SANZ, José Maria. El
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3.3 El contexto del actual debate sobre los modos de gestion

La sociedad interpreta las crisis econdmicas de gran envergadura como
fracaso de las politicas piblicas e instituciones vigentes en aquel momento. Como
destaca Serrano se acostumbra a producir un movimiento pendular en la percepcion
colectiva de las mejores politicas pablicas, y en particular, sobre el papel que debe
tener la iniciativa privada y el sector pUblico en el mercado y en la prestacion de
servicios.®® De este modo, si al inicio de una crisis dominaba la intervencion del
sector pablico, aparece la idea que era un error confiar en este sistemay tiene que
primar el privado y viceversa.®®

Es precisamente la crisis que desde octubre de 2007 se produjo después
de la caida de Lehmann Brothers y después de la leve etapa de recuperacion —del
2014 al 2019-, con la pandemia del COVID, el que ha vuelto a reabrir el debate,
puesto que se ha extendido la idea que un exceso de desregulacion en la economia
financiera fue el origen de la crisis, aumentando las desigualdades sociales y las
externalidades negativas sobre el medio ambiente.®” En consecuencia, reaparece
la creencia que la solucion de los problemas recae a dar mas pes al plblico en
la economia. De este modo se ha vuelto a producir un impulso a un movimiento
pendular de sentido contrario al que se inicid después de la crisis econdmica de
los anos setenta del siglo pasado.®®

Entre la iniciativa privada y la accion plblica se tiene que calcular el punto de
equilibrio en cada sector. Varios estudios sefalan que la gestion indirecta alcanza
mas del 50% de la poblacion.®® Se observa una tendencia a favor que cuanto mas

debate sobre la gestion plblica o privada del servicio urbano de aguas. El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n. 69, p. 36-43, 2017.

6 SERRANO SANZ, José Maria. El debate sobre la gestion pUblica o privada del servicio urbano de aguas.
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, p. 36-43, 2017.

66 Serrano describe estos cambios pendulares desde la economia liberal de finales del siglo diecinueve
y comienzos del veinte hasta la crisis internacional mas reciente. Vid. SERRANO SANZ, José Maria. El
debate sobre la gestion pablica o privada del servicio urbano de aguas. El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n. 69, p. 36-43, 2017.

87 A nivel municipal, el cambio politico que las elecciones de mayo de 2015 introdujeron en gran parte de
los entes locales, supuso la recuperacion de la gestion directa de los servicios pablicos gestionados por
las corporaciones locales. En aqguel momento se extiende el término de remunicipalizacion en los medios
de comunicacion y los discursos politicos. Vid. Garcia (2022, p. 89) y (2016, p. 173-188).

68 SERRANO SANZ, José Maria. El debate sobre la gestion publica o privada del servicio urbano de aguas.
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, p. 36-43, 2017.

% Vijd. el Estudio Nacional de 2022, de la Asociacion Espafola de Abastecimiento de Agua y Saneamiento
y la Asociacion Espanola de Empresas Gestoras de Servicio de Agua Urbana; el Estudio de la Autoridad
Catalana de la Competencia, Analisis de competencia en el suministro de agua en el ambito urbano, de
abril de 2022y los calculos expuestos por SERRANO SANZ, José Maria. El debate sobre la gestion publica
o privada del servicio urbano de aguas. El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, p.
36-43, 2017.
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grandes son los municipios en nimero de poblacion, mas elevado es el porcentaje
gue recurre a la gestion indirecta. De hecho, a medida que se incrementa la cantidad
de poblacion de municipio, aumenta la presencia.”® Ademas, se identifica un patron
en el tipo de gestion, el cual recae que en las areas urbanas proximas a la costa se
opta todavia mas, por la gestion indirecta asi con una correlacion espacial, puesto
gue los municipios con gestion directa se rodean de municipios con gestion directa
y viceversa.”™ El motivo de esta tendencia es la relacion con los costes.”™

Por lo tanto, para los municipios de mayor poblacion, se indica que la formula
mas eficiente es a través de la contratacion plblica, puesto que es precisamente el
incremento de la medida de la poblacion a proveer el que hace que las licitaciones
pUblicas sean atractivas para las empresas suministradoras y propicien una mayor
concurrencia, con los correspondientes beneficios asociados a un mayor grado de
competencia.”® Pero en los municipios de una dimension reducida, se ha senalado
gue se consigue una gestion mas eficiente a través de la prestacion del servicio
de forma conjunta’™ —mancomunidades o consorcios—).”®

También se observan diferencias considerables con la forma juridica de la
entidad suministradora. Segln los datos del 2022 de la Autoridad Catalana de la
Competencia, entre los municipios con gestion directa en el 90,7% de los casos la
prestacion del servicio la realiza el Ayuntamiento mientras que el 9,3% restante lo
presta la empresa pulblica. Sin embargo, en los municipios con gestion indirecta,
el 75,8% de los casos lo presta una empresa privada, el 24% una empresa mixta
y solo un 0,2% una cooperativa (p. 3).

0 Asi se comprueba en el Estudio del Consejo General de Economistas, La gestion del agua en las ciudades,
de octubre de 2017; en el Estudio de PWC de 2018 que refleja la taxonomia de las empresas del agua
en baja segln el modelo de gestion; los datos extraidos de la muestra objeto de estudio por SANAU
VILLARROQY, Jaime JesUs. Los aspectos sociales en la gestion piblica y privada del agua en Espana. E/
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 69, 2017, p. 50; en los datos de lo Agencia
Catalana del Agua del afo 2017 y en el Informe de la Autoridad Catalana de la Competencia de 2022
donde se concluye que, en los municipios con una poblacion superior a 50.000 habitantes, predomina la
gestion indirecta a través de una empresa mixta.

71 MIRALLES, Antonia. A duration model analysis of privatization of municipal water services. Revista de
Economia Aplicada, n. 17 (50), p. 47-75. 2009.

72 Varios estudios determinan que cuanto méas grande es el municipio mas elevado es el coste de la gestion
directa. Vid. entre otros, GONZALEZ-GOMEZ, Francisco; GUARDIOLA, Jorge. A duration model for the
estimation of the contracting out of urban water management in southern Spain. Urban Affairs Review,
n. 44 (6), p. 886-906. 2009; GARCIA-VALINAS, Maria A; GONZALEZ-GOMEZ, Francisco; PICAZO-TADEO,
Andrés J. Is the price of water for residential use related to provider ownership? Empirical evidence from
Spain. Utilities Policy, n. 24, p. 59-69. 2013; y el Informe 1010 del Tribunal de Cuentas de Fiscalizacion
del Sector Pablico Local, 2011.

7 Asi se concluye al Informe de la Autoridad Catalana de la Competencia, 2022, p. 4.

74 RODRIGUEZ FLORIDO, Ivan. Los servicios urbanos del agua y su organizacion administrativa: el debate
sobre una autoridad reguladora. Cizur Menor: Aranzadi, 2023, p. 162.

75 Vid. Informe 1010 del Tribunal de Cuentas de Fiscalizacion del Sector Pablico Local 2011, p. 96.
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Analizadas estos datos de la situacion actual, consideramos que resulta
imprescindible analizar cada caso en que se plantea desplazar la iniciativa privada
en beneficio del ente plblico sin estar previamente justificado.

4 Consideracion del cambio climatico en la gestion del
servicio de abastecimiento de agua

Como es sabido, los principales riesgos a escala mundial a que se enfrenta
la humanidad son los derivados del cambio climatico.” El calentamiento global
afecta el ciclo del agua, intensificando su variabilidad a causa de precipitaciones
mas irregulares y episodios climaticos cada vez mas extremos.””

Esto da lugar a una situacion de emergencia hidrica en el ambito global,
lo cual ya esta teniendo un efecto mediable en el ciclo urbano del agua.” En el
caso de Cataluna,’ las sequias ciclicas por la climatologia mediterranea y su
significativa heterogeneidad demografica, compuerta una gestion de los recursos
hidricos compleja. Esto, unido a un contexto de emergencia climética que ya tiene
un impacto directo en la crisis econdmica, constituye un desafio para los entes
locales la gestion de los recursos hidricos, asi como accionar las medidas de lucha
contra la sequia.®

Desde que en el Acuerdo de Paris se introdujo el enfoque bottom-up como
formula de implicacion de los sujetos plblicos respecto de la lucha frente al cambio
climatico, los entes locales se encuentran legitimados para la accion contra el
cambio climatico atendiendo sus especialidades fisicas y sociales.5!

Asi los entes locales tienen atribuida un importante protagonismo en la
consecucion de los objetivos climaticos® marcados por su funcion de correccion de

76 Asi lo ratifica el World Economic Forum en su informe anual de Riesgos Globales de 2022.

77 Asi lo posa de manifiesto el 6.2 Informe del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (IPCC), de 2021.

78 Fontana afirma que el 50% de los recursos hidricos a Europa estara en situacion de estrés el 2030.
Vid. FONTANA USO, Jordi. Agua resiliente y sostenible: Un reto necesario para el equilibrio territorial en
Cataluna. En TORNOS MAS Joaquin (Dir.). Observatorio del ciclo del agua 2021. Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi, 2022, p. 377.

®  En este sentido, la Agencia Catalana del Agua estima en una disminucion del 22% la disponibilidad de
agua al litoral cataléan el 2050 y a nivel local aprecio que el 92% de los recursos de agua que emplea el
area metropolitana de Barcelona proviene de fuentes de baja resiliencia, expuestas a la climatologia.

&  BURGOS GARRIDO, Belén. El papel de la Administracion local en la gestion del riesgo la sequia y escasez.
En: TORNOS MAS, Joaquin (Dir.). Observatorio del ciclo del agua 2021. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2022, p. 337.

8 MORA RUIZ, Manuela. Los planes municipales de cambio climatico: los objetivos globales se realizan
desde lo local. Acento Local. Blog de actualidad juridica local, (2023). https://www.gobiernolocal.org/
acento-local/los-planes-municipales-de-cambio-climatico-los-objetivos-globales-se-realizan-desde-lo-local /

8 Un repaso general al acontecido en materia de medio ambiente durante los Gltimos anos posa de manifiesto
la relevancia del peldano local en la proteccion ambiental (Fuentes, 2017, p. 607-646; Casado; Fuentes,
2015, p. 583-634.).
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las vulnerabilidades climaticas, especialmente de las ciudades,®® tanto en acciones
de reduccion como de adaptacion.®* Aun asi, el marco juridico vigente no refleja
esta realidad de los entes locales.®®

Como destaca gran parte de la doctrina, con la reforma local introducida por la
LRSAL se produjo un retroceso en el ambito competencial.® Es importante destacar
que, ante la anterior redaccion que se referia a la “proteccion del medio ambiente”,
ahora el articulo 25.2 de la LBRL solo se refiere al “medio ambiente urbano”,
contenido que, de entrada, es mas reducido. A pesar del reconocimiento del medio
ambiente urbano, como competencia propia de los municipios, la LBRL no atribuye
directamente competencias en los municipios, sino que sera la legislacion sectorial
la que tendra que concretarlas. Asi se deriva del mismo articulo 25.2 de la LBRL
al prever que los municipios ejerceran estas competencias “en los términos de la
legislacion del Estado y de las comunidades auténomas”. En consecuencia, no se
atribuye un titulo competencial a los entes locales sino mas bien un mandato dirigido
al legislador, estatal y autondmico, porque determine, en este marco declarado de
interés local, las competencias en que efectivamente se concretara.®’

Aun asi, esta interpretacion restrictiva de las competencias fue acertadamente
corregido por el Tribunal Constitucional. Asi, en la Sentencia 41,/2016 considera que
la nueva redaccion del articulo 25.2 de la LBRL identifica las materias en las cuales

8  GIFREU | FONT, Judith. Ciudades adaptativas y resilientes ante el cambio climatico: estrategias locales
para contribuir a la sostenibilidad urbana. Revista Aragonesa de Administracion Pablica, n. 52, p. 102-158.
2018; SEGOVIA, Belén Andrés. Las Administraciones publicas en la promocion de las ciudades sostenibles
en Portugal. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 14, n. 2, €239, maio/ago. 2023.
DOI: 10.7213/revdireconsoc.v14i2.31076; CASIMIRO, Ligia Maria Silva Melo de; JEREISSATI, Lucas
Campos. Smart cities e mudangas climaticas no Brasil: debates e tensoes no ambito da gestdo urbana
contemporanea. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 22, n. 88,
p. 201-232, abr./jun. 2022. DOI: 10.21056/aec.v22i88.1609.

8  SORO MATEO, Blanca. Cambio climético y transformaciones del derecho local. Revista de estudios de la
Administracion Local y Autonémica, n. 17, p. 123-138. 2022.

8  TOLIVAR ALAS, Leopoldo; MENENDEZ SEBASTIAN, Eva Maria. (2009). El cambio climéatico y los municipios.
En: RODRIGUEZ CASTANO, Antonio Ramén; SANCHEZ SANCHEZ, Zulima (Coords.); ALMONACID LAMELAS,
Victor (Dir.). Estudios sobre la modernizacion de la administracion local: teoria y practica. Madrid: La Ley,
2009, p. 1143-1159.

8  SORO MATEO, Blanca. Cambio climatico y transformaciones del derecho local. Revista de estudios de la
Administracion Local y Autonémica, n. 17, p. 123-138. 2022.

87 Vid. FUENTES | GASO, Josep Ramon. Las competencias locales en materia ambiental tras la frustrada
reforma local en Espana: la consolidacion de los criterios fijados en la jurisprudencia constitucional. Revista
de direito econémico e socioambiental, v. 10, n. 3, 2019, p. 14. CASADO CASADO, Lucia. La recentralizacion
de competencias en materia de proteccion del medio ambiente. Barcelona: Institut d’Estudis de I'Autogovern,
Generalitat de Catalunya, 2018, p. 5; CASADO, Lucia Casado. Gobiernos locales y proteccion del medio
ambiente en Espafa. La proteccion de la calidad del aire como uno de los principales desafios de las
ciudades. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 14, n. 1, e231, jan./abr. 2023.
DOI: 10.7213/revdireconsoc.v14i1.30797.
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el municipio debe tener “en todo caso” competencias propias,® aunque no atribuye
competencias, sino que “La atribucion en sentido estricto sigue correspondiendo
a la legislacion sectorial estatal y a las Comunidades Autdbnomas, cada cual en el
marco de sus competencias. El art. 25.2 LBRL sigue funcionando, por tanto, como
una garantia legal (basica) de autonomia municipal (arts. 137 y 140 CE) a través
de la cual el legislador basico identifica materias de interés local para que dentro
de ellas las leyes atribuyan en todo caso competencias propias en funcion de ese
interés local [STC 214/1989, FJ 3 a) y b)]” (FJ 10).

Pero senala que la novedad “es la relativa constriccion de esa garantia legal
como consecuencia de la reduccion o supresion de algunas materias incluidas en
el listado de la redaccion anterior del art. 25.2” (FJ 10).8°

En consecuencia, el Tribunal Constitucional excluye la interpretacion que los
municipios solo pueden obtener competencias propias en las materias enumeradas
en el articulo 25.2 de la LBRL. Es mas, considera que: “[...] en los ambitos
excluidos del listado del art. 25.2 LBRL, las Comunidades Autdbnomas pueden
decidir si, y hasta qué punto, los municipios deben tener competencias propias, pero
sujetandose a las exigencias de los apartados 3, 4 y 5 del art. 25 LBRL; ademas
de a las garantias de autonomia local previstas en la Constitucion y, en su caso,
en los Estatutos de Autonomia” (FJ 10). No obstante, el Tribunal Constitucional
precisa que la atribucion de todas las competencias propias —también las relativas
a otras materias no recogidas en el articulo 25.2 LBRL- se tiene que ajustar a las
condiciones que recogen los apartados 3y 4 del articulo 25.

De este modo, el Tribunal Constitucional considera que la exclusién de algunas
materias solo supone que el legislador basico ha reducido la esfera minima de
autonomia local garantizada por la CE y que dentro de él la comunidad autbnoma
o el legislador sectorial estatal podran atribuir otras competencias propias en los
municipios, pero sin estar obligados a hacerlo “en todo caso”.*°

Pero en materia de cambio climatico, a esta interpretacion del régimen local se
le une la escasa atencion por parte del legislador en la Ley 7/2021, de 20 de mayo,
de cambio climético y transicion energética (LCCTE). Por eso, el marco normativo

8  VELASCO CABALLERO, Francisco, Titulos competenciales y garantia constitucional de la autonomia local
en la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local. En: SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso (Coord.). La reforma de 2013 del Régimen Local Espanol. Barcelona: Fundacion Democracia y
Gobierno Local, 2014, p. 25-30.

8  VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia. Las competencias municipales propias en el vigente régimen local.
Revista da Asesoria Xuridica Xeral, n. 7, 2017, p. 171.

% CASADO CASADO, Lucia. La recentralizacion de competencias en materia de proteccion del medio ambiente.
Barcelona: Institut d’Estudis de I’Autogovern, Generalitat de Catalunya, 2018, p. 6.
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se tiene que buscar en las normas autondmicas de cambio climatico o en normas
sectoriales que atribuyan competencia a favor de aquellos. Sin embargo, algunos
entes locales han ido mas alla de aprobar estrategias o planes y han apostado
para aprobar Ordenanzas climaticas.®*

Por lo tanto, resulta insuficiente el espacio que el legislador estatal y sectorial
le atribuye a los entes locales para la consecucion de los objetivos climaticos. La
accion climatica resulta crucial tanto para la mitigacion como para la adaptacion al
cambio climatico, puesto que, actualmente, mas de la mitad de la poblacion mundial
vive en las ciudades y se localiza una parte importante del crecimiento econdmico,
del consumo energético y de las emisiones de gases de efecto invernadero.®?
Estos factores, unidos a los desafios que comporta la problematica del cambio
climatico, hacen del todo necesaria la corresponsabilizacion de los entes locales
y su implicacion activa en el conjunto de la accion climéatica, motivo por el cual se
vuelve imprescindible reforzar la autonomia local.

Asi, el cambio climatico que va mas alla del titulo competencial del medio
ambiente urbano del articulo 25.2 a de la LRBRL nos obliga a llevar a colacion
otras competencias municipales relevantes, como especialmente sucede con el
abastecimiento de agua potable por qué se una de las competencias esenciales
en que se fundamenta una politica municipal de adaptacion al cambio climatico.

Ante esta situacion, en el debate sobre la manera de prestar el servicio de
abastecimiento de agua, l0os aspectos importantes a considerar son: la sostenibilidad
y conservacion del agua; la resiliencia y adaptacion al cambio climatico; la participacion
ciudadana y la gobernanza del agua; y la eficiencia en la gestion del agua.

La emergencia hidrica destaca la importancia de adoptar practicas de gestion
del agua que promuevan la sostenibilidad y la conservacion de los recursos hidricos.
Esto puede incluir medidas como la reduccion del consumo de agua, la reutilizacion
de aguas residuales tratadas, la gestion eficiente de los recursos hidricos y la
proteccion de cuencas hidrogréaficas.®®

Ante los fendbmenos meteoroldgicos extremos, como sequias e inundaciones,
que afectan la disponibilidad y la calidad del agua, es fundamental desarrollar

%1 Sobre la legalidad de las Ordenanzas sobre cambio climéatico, vid. SORO MATEO, Blanca. Cambio climatico
y transformaciones del derecho local. Revista de estudios de la Administracion Local y Autonémica, n. 17,
p. 123-138. 2022.

92 PRESICCE, Laura. Los entes locales en la accion climatica global. Responsabilidades, retos y perspectivas
Jjuridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023.

9 Para conseguir una gestion sostenible del agua, como destaca Burgos (2022, p. 339) “(...) el Derecho
no soélo habra de ocuparse de su presencia sino también de su ausencia, es decir, qué medidas juridicas
debemos acordar cuando acaezcan escenarios de sequia y escasez”.
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estrategias de gestion del agua que mejoren la resiliencia de los sistemas de
abastecimiento de aguay promuevan la adaptacion al cambio climatico.®* La sequia
y SUS consecuencias suponen ya un riesgo consustancial a nuestro sistema hidrico,
motivo por el cual es clave integrar la ordenacion ordinaria del agua.®®

Asi mismo, es importante involucrar la sociedad civil y las comunidades locales
en la toma de decisiones sobre la gestion del agua. La participacion ciudadana y
una gobernanza del agua transparente y participativa pueden contribuir a identificar
soluciones efectivas y promover la sostenibilidad y la equidad en el acceso al agua.

La emergencia hidrica resalta la necesidad de mejorar la eficiencia en la gestion
del agua, tanto en términos de reduccion de pérdidas en la distribucion como de
optimizacion de los procesos de tratamiento y distribucion. Esto puede implicar la
modernizacion de infraestructuras, la adopcion de tecnologias mas eficientes y la
implementacion de practicas de gestion del agua basadas en datos y analisis.®®

En definitiva, en el contexto de la emergencia hidrica, el debate sobre la
manera de prestar el servicio de abastecimiento de agua se tiene que centrar a
promover practicas de gestion del agua sostenibles, resilientes y eficientes, asi
como a garantizar la participacion ciudadana y una gobernanza del agua transparente
y participativa. Esto es fundamental para abordar los desafios actuales y futuros
relacionados con la disponibilidad y la calidad del agua en todo el mundo.

5 Reflexiones finales

En los Gltimos anos se ha intensificado en Espana el movimiento en defensa
de la gestion directa de los servicios plblicos en general, y del abastecimiento del
agua en particular. Se trata, de un debate exclusivamente ideoldgico, en la medida
gue su fundamentacién se nutre de la contraposicion de las ventajas de la gestion
directa ante los supuestos inconvenientes de las formas de gestion indirecta.®”

Como hemos destacado en este trabajo, no estamos ante una tendencia nueva,
sino que la misma se encuentra presente en cada momento de crisis econémica.

% Esto también se puede realizar desde el ambito local mediante medidas de planificacion. Véase los planes
de Emergencia de los entes locales. Vid. Burgos (2022, p. 346y s).

%  SETUAIN MENDIA, Beatriz. Respuestas juridicas a la reciente situacion de sequia en Espafia. En EMBID
IRUJO, Antonio (Dir.). Sequia e inundacion como fenémenos hidrolégicos extremos. Cizur Menor: Aranzadi,
2018, p. 159.

%  Como senala Burgos (2022, p. 337) las respuestas que el Derecho puede dar al problema de la escasez
pueden venir desde un posicionamiento mas proactivo como medidas preventivas ex ante.

97 EZQUERRA HUERVA, Antonio. Una aproximacion material (1): la asuncion de la gestion directa de los
servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.).
Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios pablicos locales: entre publico y privado.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 392.
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Analizado el marco juridico del servicio de abastecimiento de agua, bien
es verdad que las normas internas del Estado espanol no imponen la forma de
prestacion de los servicios de abastecimiento de agua ni la materializacion del
derecho humano al agua depende de la forma, directa o indirecta, de este servicio,
pero si queda condicionada a criterios de sostenibilidad y eficiencia.

Expuestas las grandes lineas clave del debate y del fendmeno de la
“remunicipalizacion” de los servicios plblicos, hay que destacar unas consideraciones.
Este proceso de reinternalizacion de servicio cuenta con serios problemas porque
requiere un rescate indemnizatorio, justificar por razones de mayor eficacia y que
no incide en mayor déficit.°® Por eso, consideramos que solo sera posible cuando
la concesion se extingue, a pesar de que continla permaneciendo la obligacion de
demostrar la eficacia mas grande de este modo de gestion.

Por lo tanto, el debate entre gestion directa e indirecta de los servicios se
tiene que plantear en clave juridica que equilibre los intereses en juego al margen
de las posiciones ideoldgicas y politicas.®® En cualquier caso, las administraciones
pUblicas tienen que ponderar todos los intereses afectados, el régimen juridico
diferente de cada situacion y la materia. Ahora bien, lejos de apostar por la gestion
directa como herramienta para evitar los riesgos que la privatizacion del servicio
puede tener, nos decantamos por la necesidad de mejorar los mecanismos de
transparencia y rendicion de cuentas por parte de la empresa prestamista y una
mayor articulacion de la potestad administrativa de supervision. Pero todo esto,
teniendo en cuenta que es imprescindible mejorar la resiliencia y sostenibilidad
del suministro del agua para poder hacer frente a uno de los mayores retos de la
gestion plblica, la emergencia hidrica.

La necesidad de hacer frente al cambio climatico constituye un desafio para
todas las administraciones. Los contundentes impactos que ya tiene el cambio
climatico obligan a poner en marcha una proteccion hidrica de lucha contra fendmenos
meteoroldgicos. Asi, resulta imprescindible que las Administraciones locales
incorporen medidas de prevencion y mitigacion en la gestion de los servicios de

9%  GARCIA RUBIO, Fernando. Una aproximacion conceptual (I): las formas de gestion y la mal denominada
“remunicipalizacion”: entre el servicio pablico y el servicio de interés general. En: FUENTES | GASO, Josep
Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacion de la gestion de los servicios pablicos locales: entre pablico
y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 104.

9 Vijd. GIMENO FELIU, José Maria. La remunicipalizacién de servicios puablicos locales: la necesaria depuracién
de conceptos y los condicionantes juridicos desde la Optica del derecho europeo. Cuadernos de derecho
local, n. 43, 2017, p. 78. GARCIA RUBIO, Fernando. Una aproximacién conceptual (1): las formas de
gestion y la mal denominada “remunicipalizacion”: entre el servicio pblico y el servicio de interés general.
En: FUENTES | GASO, Josep Ramon (Ed.). Externalizacion e interiorizacién de la gestion de los servicios
publicos locales: entre publico y privado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 105.
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abastecimiento del agua. Pero como hemos visto, la escasa atencion a la normativa
basica sobre los objetivos climaticos nos lleva a reivindicar una interpretacion amplia
de las normas adicionales de proteccion, asi como de la adicionalidad por parte de
los entes locales. Asi, hay que incentivar la potestad normativa de los entes locales,
aprobando ordenanzas que den respuesta a los efectos del cambio climatico en
sus territorio con medidas de ahorro de agua, control de los consumos de agua,
reutilizacion de las aguas depuradas, medidas contra la sequia, entre otras. Este
tratamiento del agua se tiene que realizar de forma holistica para dar respuesta a
la escasez del agua en un contexto de crisis hidrica.

Pero desde una perspectiva competencial, aunque el cambio climatico no se ha
tratado, se importando que todas las competencias locales se interpreten en clave
climatica, es decir, teniendo en cuenta su vulnerabilidad y resiliencia, sus objetivos
de mitigacion y adaptacion como mejora en la calidad de vida en las ciudades.
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