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ANTECEDENTES

Con fecha 20 de enero de 2012 ha tenido entrada en la Secretarfa de la Junta Superior
de Contratacién Administrativa solicitud de informe por el Ayuntamiento de Busot, al amparo
de lo dispuesto en el art. 15 del Decreto 79/2000, de 30 de Junio, del Consell, de creacion de la
Junta Supetior de Contratacién Administrativa, con el siguiente tenor literal:

“Asunto: Consulta sobre el procedimiento a seguir para la contratacion de la gestion del servicio de suministro
de agual sec.

E/ Ayuntamiento de Busot se estd planteando la conveniencia de gestionar el servicio de suminisiro de agna en
todo el término municipal mediante algunas de las modalidades de gestion indirecta recogidas en el articulo 277 del RDL
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, y mds
concretamente mediante concierto o mediante concesion, y se nos plantean algunas dudas sobre el procedimiento a seguir.

Por ello, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno
Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de Contrataciin Administrativa de la Generalitat Valenciana y se
regulan los registros oficiales de Contratos y de Contratistas y Empresas Clasificadas de la Comunidad V alenciana y las
garantias globales, les agradeceria que nos informaran sobre las cuestiones gue seguidamente les planteamos, asi como
cualesquiera otras que ast lo crean conveniente por su importancia e intima relacion con las mismas.

ANTECEDENTES:

En el término municipal de Busot actualmente se estd prestando el servicio de suministro de agua domiciliaria de
la signiente forma:

- En una parte del mismo se presta el servicio por el Ayuntamiento de forma directa, ntilizando su propia red y
abasteciéndose de un pogo municipal.

- En la otra parte, la mayoritaria del término municipal, el servicio es prestado por una empresa privada desde
hace muchos aios, utilizando para ello sus propios pogos y su propia red asi como parte de la red municipal que
se ha ido construyendo recientemente con motivo de diversas actuaciones urbanisticas. No existe contrato de
concesién, ni ningiin otro, entre esta empresa y el Ayuntamiento, sino un escrito del asio 1969 firmado por el
Alcalde en el que se antoriza a la compaiia privada ‘a la instalacion de tuberias para la conduccion de aguas
hasta los Depdsitos de dicha compariia, por caminos vecinales de este término municipal’.

CUESTIONES QUE SE PLANTEAN:

A) Para el supuesto de gestion mediante concierto:



1) $Cudl es el plago mdximo de duracién del contrato?: El de 25 arios indicado en el articulo 278 del RDL 3/ 2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Priblico, o el de 10 afios
indicado en el articulo 144.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL).

2°) En ¢l supuesto de que el plago mdximo fuera de 10 aios: sSeria posible acudir a las prorrogas que establece el
nimero 2 del mismo articulo, siempre que se dieran las circunstancias indicadas en €12, y si asi fuera, 3la antorizacion de
la que habla el mismo puede ser sustituida por el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento?

3-) Una ve, acordado el concierto para la gestion del servicio: ;La dinica forma de retribucion es la recogida en el articnlo
146 del RSCL (‘E/ pago de los servicios concertados se fijard en un lanto alado inalterable, y de cardcter conjunto por la
totalidad del servicio en un tiempo determinado, o por unidades a precio fijo"), o bien se podria acudir a una retribuciin
Jfijada en el contrato que seria percibida por el contratista directamente de los usuarios y, en su caso, ¢l pago de alguna
cantidad al Ayuntamiento?

B) Para el supuesto de gestion mediante concesion:

1°) $Es necesario el acuerdo de prestacion del servicio en rigimen de monopolio (lo que comportaria de acuerdo con el
articulo 197.5 del Ley 8/2010, de 23 de junio, de la Generalitat, de Régimen Local de la Comunitat Valenciana ‘la
declaracion de utilidad paiblica y la necesidad de la ocupacion de los bienes o adquisicion de los derechos afectados por el
servicio”) 0 se podria acudir a esta modalidad acordando la prestacion del servicio en régimen de libre concurrencia?

2°) ¢Se podria acudir al procedimiento establecido en los articulo 117 y 118 del RSCL y que fuera un particular el que
solicite la concesion del servicio y elabore el proyecto correspondiente para que se pronuncie el Ayuntamiento?

C) Para ambas formas de gestion:

- ¢EI procedimiento a seguir seria el establecido en los articulos 196 y 197 de la Ley 8/2010, de Régimen Local de la
Comunitat Valencianay 97 y 98 del RDL 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de rigimen local?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

El articulo 33, apartado 3), de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de la Generalitat, de Régimen
Local de la Comunitat Valenciana dispone: “Los municipios valencianos tienen competencias
propias en las siguientes materias:. ...J) Suministro de agua, incluyendo la de consumo humano.

Y el articulo 34 de la citada Ley, bajo la ribrica “Servicios minimos obligatorios, indica claramente
que los municipios, por si mismos o asociados, deberin prestar, como minimo, los servicios
siguientes:.. ) En todos los municipios:....... , abastecimiento domiciliario de agua de consumo
humano...

Por tanto, hay que concluir de ambos preceptos que el abastecimiento domiciliario de agua
potable de consumo humano se define legalmente como un servicio minimo de los
ayuntamientos que estin obligados a prestarlo en todo caso, salvo en el supuesto excepcional
de dispensa previsto en la misma Ley.

Ademas de lo anterior, hay que recordar que en el articulo 86.3 de la Ley 7/1985, Reguladora
de las Bases del Régimen Local, se declara la reserva en favor de las Entidades locales del
servicio de abastecimiento de agua, se califica éste como servicio esencial y se prevé la



posibilidad de su prestaciéon en régimen de monopolio previa aprobacién del Pleno de la
Corporacién y del 6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma

Sometimiento a la legislacion de contratos piblicos. Modalidades de gestion.

La ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen local, en su articulo 5, ya
estableci6 que las Entidades Locales, en cuanto a procedimiento administrativo, contratos,
concesiones y demas formas de prestacién de los servicios publicos, se rigen por dicha Ley vy,
ademis, por la legislacion del Estado y, en su caso, la de la Comunidad Auténoma, en los
términos previstos en el articulo 149.1.18% de la Constitucién espafiola.

En consecuencia, las cuestiones que plantea el Ayuntamiento consultante a esta Junta sélo
pueden ser respondidas a la luz de la legislacion de contratos publicos. Asf, la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local, modificé la citada Ley
7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y en particular la referencia a las formas
de gestién indirecta de los servicios publicos locales establecida en su articulo 85, quedando
redactado de la siguiente manera: Art. 85...2 Los servicios priblicos de la competencia local podrin
gestionarse mediante alguna de las siguientes formas:... B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas
previstas para el contrato de gestion de servicios priblicos en el articnlo 156 del texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Priblicas, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/ 2000, de 16 de junio.

Igualmente, la Disposicién final primera de la Ley 30/2007, de 31 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, establecié una nueva redaccién del articulo 85.2 de la ya citada Ley 7/1985, de
Bases del Régimen local, segun la cual dicho articulo reitera el sometimiento de los contratos
para la gestion indirecta de los servicios publicos a las formas previstas en aquella:

“?. Los servicios piiblicos de la competencia local podran sestionarse mediante alouna de las
&
siguientes formas:

B. Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios priblicos en
la Ley de Contratos del Sector Piiblico.”

El actual articulo 277 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, establece como
modalidades de gestién indirecta las siguientes:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura.

b) Gestidén interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los
resultados de la explotacién del servicio en la proporcién que se establezca en el contrato.

c¢) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las
que constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por sf o por medio de
una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas.

Pero hay que incidir que la aplicacién de los preceptos de la legislacion de contratos no es algo
novedoso y asf el Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 diciembre 2000, ya conclufa que.




1.- La responsabilidad de asegurar la prestaciin de un concreto servicio, impuesta obligatoriamente a un
municipio, como puede ser el abastecimiento domiciliario de agna potable, no exime a dicho municipio, cuando
opte por su gestion indirecta y por contratar la realizacion de dicha gestion con un tercero, de la observancia de
las exigencias legalmente establecidas para adjudicar esa contratacion conforme la legislacién

2.- La opcién de gestionar indirectamente un servicio priblico, a través de la contratacion de su realizacién con
un particular, y de adjudicar dicha contratacion mediante concurso, comporta la exigencia de asegurar la libre
concurrencia que es inberente a ese procedimiento de adjudicacion. Y esta libre concurrencia ha de ser permitida
en relacién a las concretas condiciones que vayan a regir en la gestion de dicho servicio durante la totalidad del
periodo de vigencia de la contratacion adjudicada.

A mayor abundamiento la STS de 20 de noviembre de 2006 dictaminé:

“El vigente Texcto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, TRILCAP, aqui aplicable por razones temporales, incorpora las
distintas modificaciones legales operadas en el texto inicial de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas, Ley 13/1995, de 18 de mayo, LCAP, en aras a incrementar la concurrencia y aumentar la
transparencia y objetividad en los procedimientos de adjudicacion en la contratacion administrativa. Su
pretension de complitud, a salvo de las peculiaridades que corresponda en el dmbito de las competencias de las
distintas Comunidades Autdnomas, queda patente desde el texcto inicial de la LCAP pues su Disposicion
Derogatoria sinica en su apartado 1.b), entre otras disposiciones, abrogo el Reglamento de Contrataciin de las
Corporaciones Locales aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953.

No conviene olvidar que la unificacion del régimen de la contratacion piblica tiene una silida base comunitaria
sustentada en los principios fundamentales del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea con la
subsiguiente coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos priblicos de servicios mediante
la Directiva 92/50/CEE, del Consgjo de 18 de junio de 1992 , derogada en lo esencial por la mds
reciente Directiva 2004/ 18/ CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de margo de 2004 , sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras, de suministro_y de servicios.
Igualdad, ausencia de discriminacion y libre concurrencia (art. 11 TRILCAP) son esenciales para garantizar la
transparencia en la contratacion administrativa como medio para lograr la objetividad de la actividad
administrativa.

Ninguna duda ha ofrecido desde su redaccion inicial, art. 1, que las Corporaciones Locales deben someterse a
s prescripciones.

Tampoco existe incertidumbre acerca de cudles son los preceptos de cardcter bdsico Yy, en consecuencia, de
aplicacion general a todas las Administraciones priblicas, incluida, por tanto la local (Disposicion Final
Primera LCAP y Disposicién Final Primera TRILCAP). De la misma forma no cabe vacilar en la
afirmacion de los articulos que son de aplicacion general en defecto de regulacion especifica dictada por la
Comunidad Anténoma.”

Como se puede observar los fundamentos precedentes constituyen un cambio respecto al
pronunciamiento de la STS de 22 de junio de 2004, en coherencia con la jurisprudencia de este
Tribunal vertida en las diferentes Sentencias.



Igualmente, el Informe 56/2007 de 24 enero 2008 de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado se manifestaba en el mismo sentido y afirmaba, ademas de que la
entonces vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas era de aplicacién a la
Administracién local, que “evidentemente es norma con pretension de establecer la regulacién
integra de la materia, razén por la cual debe prevalecer sobre las demas que vinieran
regulandola con anterioridad”.

Con lo que es claro que el Ayuntamiento consultante debe reconducir la situacién en que se
encuentra el suministro domiciliario de agua potable (suministro en baja) a la legislacién de
contratos, maxime tratindose de un setrvicio publico de cumplimiento minimo obligatorio y
reservado las entidades locales. Pero es mis, segun se desprende del escrito de consulta,
incluso a la legislacién que procediere en materia de régimen local al tiempo del inicio de la
prestacién por la empresa en cuestion, dato este que no figura, por lo que se podria deducir
que el suministro de agua potable domiciliatia se ha venido ejerciendo sin titulo habilitante
alguno.

En segundo lugar, se plantea el consultante sobre la aplicacién de la concesién o el concierto.
A esta cuestién debemos responder que el servicio de abastecimiento de agua potable, por sus
caracteristicas, debe contratarse bajo la modalidad de concesién siempre que, basicamente, la
retribucién al contratista esté vinculada a la utilizacién del servicio por los usuarios y, por
tanto, asuma el riesgo relacionado con la explotacién (la explotacién del servicio sometido a la
incertidumbre de la demanda y de los precios de mercado), sea tarifa, tasa o precio publico (no
entramos en la polémica doctrinal y jutisprudencial que sobre este tema se ha planteado) el
precio pagado al concesionario por los usuarios o por la Administracién. Esta Junta, en
anteriores informes, ya ha insistido en que lo esencial del contrato concesional es que tales
contraprestaciones incluirdn, para hacer efectivo el derecho del concesionario a la explotacion
del servicio objeto del contrato, “una retribucién fijada en funcién de su utilizacién que se
percibird directamente de los usuarios o de la propia Administracién. Es decir, en el contrato
de concesién la Ley distingue dos posibles clases de contraprestacién al concesionario del
servicio: una, en funcién de la utilizacién del servicio, necesatia y obligatoria por ser donde
reside principalmente el “riesgo y ventura” de la explotacion, y otra que, en caso de habetla, no
estard en funcién de dicha utilizacién y dependera de las prestaciones previstas en el contrato
que obliguen al adjudicatario a efectuar inversiones o gastos que no vayan a ser retribuidos por
las tarifas o retribuciones por la utilizacién”.

En este sentido, hay que destacar que en el seno de la Unién Europea se encuentra en
tramitacién la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adjudicacién de contratos de concesién, Documento COM (2011) 897 final, de 20.12.2011,
que define el derecho a explotar obras o setvicios, contemplado en los puntos 2, 4 y 7 del
apartado 1, como aquél que zzplica la transferencia al concesionario del riesgo operacional sustancial. Se
considerard que el concesionario asume el riesgo operacional sustancial cuando no esté garantizado que vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los
servicios que sean objeto de la concesion. El riesgo econdmico puede ser de los fipos siguientes:

a) riesgo relacionado con la utilizacion de las obras o la demanda de prestacion del servicio;
b) riesgo relacionado con la disponibilidad de las infraestructuras proporcionadas por el concesionario o
utilizadas para la prestacion de servicios a los usuarios.



La concesién supone el acceso de la iniciativa privada a una actividad previamente declarada
como de competencia de la administracién, y es mas, como servicio minimo obligatorio,
siendo objeto de explotacién a cambio de un precio que depende significativamente de la
utilizacién o demanda efectiva del setvicio. Es decir, no existe concesiéon cuando el mayor o
menor volumen de los ingresos del empresario esté prefijado y depende exclusivamente de que
éste, sea en cumplimiento de sus obligaciones o no, preste mejor o peor el servicio o, si se
prefiere, se acomode o no a determinados estandares o indicadores de control de calidad en su
prestacién, sino cuando su retribucién depende de los rendimientos de su explotacién en
condiciones de incertidumbre. Eso sf, es indiferente que estos rendimientos provengan
directamente de los usuatios del mismo o de la Administracién concedente.

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en numerosas sentencias, fija
los criterios para la distincién de contratos de servicios y de las concesiones de servicios.
Recientemente, la STJUE de 10 de marzo de 2011, en el asunto C-274/09, indica que el riesgo
de explotacién econdémica del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicién a las
incertidumbres del mercado que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia
de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el
riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el riesgo de
que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacién o incluso el riesgo de
responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacién del servicio.

En cambio, riesgos como los vinculados a una mala gestién o a errores de apreciacién del
operador econémico no son determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato
publico o como concesién de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son inherentes a
cualquier contrato, ya se trate de un contrato publico de servicios o de una concesién de
servicios.

De otra parte la extincién o resolucién culpable o la decisién de rescate en la concesién
conlleva la reversion de las obras e instalaciones ya que el concesionario no tiene titulo para
seguir prestando esta actividad que es de competencia de la administracién concedente. Como
no puede seguir ejerciendo esa actividad competencia de la administracién concedente y que
evidentemente se debe ver compensado con la explotacién. De ahi la indudable e
incuestionable necesidad de que el 6rgano de contratacién aporte el anteproyecto de
explotacién y estudio de viabilidad econémica que preceptivamente deben acompafiar a los
documentos que rigen la licitacién en las concesiones, asi como el régimen juridico basico del
servicio.

La situacién es diferente en el caso del concierto con persona natural o juridica que venga
realizando prestaciones que por la normativa son objeto de servicio publico, en general
relacionadas con actividades prestacionales. El recurso a los conciertos permite a la
Administracién aprovechar la experiencia, y la mayor adecuacién al tipo de prestacién, que
poseen las entidades privadas que ya actian en el mercado en el ambito de los servicios a
concertar (conciertos sanitatios, educativos, de servicios sociales en centros privados, por citar
algunos ejemplos). En el concierto la remuneracién se fija por servicio prestado sin que exista
tiesgo y ventura del contratista, bien a tanto alzado fijo o por precios unitarios, pero fijos o
predeteminables y petcibibles directamente de la administracién.



Pero en el caso del abastecimiento del agua para consumo humano nos encontramos ante un
servicio esencial legalmente reservado a las entidades locales y obligatorio para éstas,
independientemente de que decidan prestarlo en régimen de monopolio o permitan la
concurrencia de otros prestadores junto al servicio de titularidad publica, pero garantizando
siempre el acceso y la disponibilidad para el usuario de este Gltimo. Por esa razén, no puede
decirse que en el caso sometido a consulta, ni en general en ningin otro municipio, existan
entidades privadas con las que concertar el abastecimiento de agua potable domiciliaria porque
vinieran prestando privadamente dicha actividad en nucleos urbanos amplios. Si se da esa
situacién es muy probable que sea utilizando el dominio publico y porque no funciona el
servicio municipal o, como parece ser el caso de Busot, porque éste no se ha adaptado al
marco legal posterior a la Constitucion.

Respecto a la iniciativa privada, ésta unicamente se halla contemplada en la legislacién de
contratos para el de concesion de obra publica. Y en cuanto al Reglamento de Servicios de las
corporaciones locales éste fue derogado por el Real Decreto Ley 1098/2001, de 12 de octubre ,
por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas en lo que no se oponga al mismo, asi como otras derogaciones de normas especificas
locales sobre la materia.

Suministro de agua en baja y suministro de agua en alta.

De lo anteriormente expuesto es necesario diferenciar ambos tipos de suministro para poder
comprender la problematica que se plantea.

La situacién que se plantea actualmente en el Ayuntamiento consultante, es la relativa a la
autorizacién a que hace referencia el escrito de consulta, y que data de 1969, a la empresa
ptivada en cuestién para  /a instalacion de tuberias para la conduccion de aguas hasta los Depdsitos de
dicha compaitia, por caminos vecinales de este término municipal’. Es decir, el suministro llamado “en
alta” que abarca desde la captacion, conduccién y tratamiento de potabilizacién del agua hasta
su almacenamiento en los depédsitos de cabecera. Definido en el RD 140/2003 de 7 de febrero,
por el que se establecen los critetios sanitarios de la calidad del agua de consumo humano,
como “Cualguier canalizacion que leva el agna el agua desde la captacion hasta la Estacion de tratamiento de
agna potable o, en su defecto, el depdsito de cabecera”.

Por la empresa parece que se presta también el suministro en baja, que incluye la distribucién,
el almacenamiento intermedio y el suministro de agua potable hasta las instalaciones propias
para el consumo por parte de los usuarios. De la consulta se deduce que no existe acuerdo,
autorizacién o concesién alguna para la realizacién o, mejor dicho, la prestaciéon de este
servicio. Tratindose de un tema a todas luces itregular no sélo desde el punto de vista de la
legislacién de contratos sino de la propia normativa local y de Aguas dado el caricter de bien
de dominio publico desde la Ley de 1986.

Esta Junta no puede mas que recomendar al Ayuntamiento consultante que urja de los 6rganos
competentes en la materia de régimen local y sobre todo de Aguas, informe sobre la situacién
de esa actividad de abastecimiento en baja a través de conducciones municipales y propias, sin
titulo juridico para ello, ni siquiera una metra “autorizacién expresa” criticada por el Tribunal
Supremo ya en la STS de 29 de mayo de 2000 citada que infiere una verdadera concesion. Asi:



1.- No se admite por tanto, con toda ligica, que los servicios piblicos de titularidad municipal, como el de
abastecimiento de agua a la poblaciin, pueda prestarse en virtnd de una simple antorizacion administrativa. Si
en algin supuesto aislado se han dictado sentencias por este Tribunal Supremo, como las dos citadas por la
parte recurrente, en que se hayan abordado casos atipicos, en los que el suministro de aguas se prestaba por una
empresa en virtud de una antorizacion tacita. (El subrayado es nuestro)

De ello deduce que, admitiéndose que en algunos casos se ha venido prestando el servicio de abastecimiento de
agua en base a meras autorigaciones, no puede afirmarse, como lo hace la sentencia que se impugna, que sean
incompatibles los conceptos de gestion del servicio de abastecimiento de agua y autorizacion administrativa.

La sentencia de instancia, como hemos expresado anteriormente, partiendo de la resolucion municipal de 28 de
agosto de 1891, y examinando detenidamente los actos de las partes (fundamento de derecho cuarto), llega a la
conclusion de que en el caso de autos la relacion que vincnlaba al Ayuntamiento con Omnium Ibérico, SA era
una concesion administrativa del servicio piblico de aguas potables. De ello se infiere que, aunque existan casos
aislados en la jurisprudencia en que se haya utilizado el término de antorizacion para aplicarlo a la prestacion
por una empresa del servicio de abastecimiento de aguas, lo cierto es que ello no impide que en el supuesto
enjuiciado la referida relacion entre el Ayuntamiento de Alira y la empresa recurrente esté adecuadamente
caracterizada por el Tribunal «a quoy como una concesion administrativa, interpretando acertadamente los actos
de las partes realizados a lo largo del tiempo de prestacion del servicio.

Monopolio o libre concurrencia y procedimiento. Procedimiento a seguir. Cuestiones
que son objeto de esta Junta.

En cuanto a estas otras cuestiones que plantea el Ayuntamiento sobre la monopolizacién o la
libre concurrencia y el procedimiento a seguir, esta Junta solo puede informar que el
expediente correspondiente debe realizarse con caricter previo al procedimiento de licitacion
del contrato de gestién de servicios publicos. Respecto de otras cuestiones no es el 6rgano
competente.

Tratandose de un servicio reservado, parece ldégico el régimen de monopolio, pero la
legislacion local valenciana o estatal de aplicacién no hace distinciones u afirmaciones radicales
sobre cuando procede tal régimen de monopolio. Por otra parte, el hecho de que no sélo se
trate de un servicio reservado, sino también minimo y obligatorio para las entidades locales,
convierte en casi irrelevante la cuestién, ya que aunque la corporacién acordara no prestatlo en
régimen de monopolio, ello no le eximiria por si s6lo de la obligacién de prestatlo.

La libre concurrencia en la gestién de servicios publicos determina la iniciativa privada en
servicios de interés econémico general. La expresioén «servicios de interés econémico generaly,
utilizada en el articulo 16 y en el apartado 2 del articulo 86 del Tratado, no aparece definida ni
en el Tratado ni en el Derecho derivado. Sin embargo, en la prictica comunitaria, se suele
designar con este término aquellos servicios de naturaleza econémica a los que los Estados
miembros o la Comunidad imponen obligaciones especificas de servicio publico en virtud de
un criterio de interés general. La “naturaleza” econémica vendra ligada a su actividad, asf si esta
actividad consiste en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado en el marco de la
libre competencia y de acuerdo con las reglas de ese mercado, hablaremos de actividad
econdémica y, por ende, de naturaleza econémica de la actividad. No olvidemos en este tema la



liberalizacién de determinados sectores como la electricidad, gas, telecomunicaciones, servicios
postales, servicios funerarios.

Debemos entender que, de acuerdo con la legislacion local de la Generalitat y la estatal, no
parecen distinguir, si bien reservan el monopolio a los servicios minimo obligatorios, y que la
Constitucién Espafiola, en su articulo 128, reconoce la iniciativa publica en la actividad
econémica, estableciendo que mediante Ley se podra reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio; y con la practica comunitaria citada,
el planteamiento de la libre concurrencia en la gestion indirecta del abastecimiento
domiciliario de agua potable centrarfa la clave en qué entendemos por servicio prestado en
libre concurrencia : ¢la liberalizacién de la actividad -por tanto en concurrencia competitiva de
dicho abastecimiento con los ayuntamientos- de empresas en base a la liberalizacién del sector
como ocurre con otros sectores como los servicios funerarios, la energfa, los servicios postales,
las telecomunicaciones?, ¢la continuidad de competencia municipal reservada pero de libre
concurrencia por el principio propio de la contratacién publica que rige la gestién indirecta del
suministro de abastecimiento domiciliario de agua potable?. Ante ello esta Junta insiste que el
Ayuntamiento debe solicitar informe de los érganos competentes en materia de régimen local y
de aguas. En todo caso no podemos obviar la reserva y la condicién de servicio minimo
obligatorio que necesariamente deben prestar los municipios sobre la base de la legislacién de
contratos, inexcusablemente.

Asimismo insistimos que en el presente caso el Ayuntamiento consultante, a la vista del
abastecimiento de agua potable a la poblacién por redes propias de la empresa prestataria
actualmente, querria abocar hacia el monopolio para poder proceder en los términos descritos
en la legislacién local. Pero como hemos reiterado antes, debe asegurarse del titulo juridico que
ostenta la empresa para la prestacion de suministro en baja y del de las instalaciones por ella
realizadas.

A esta Junta solo le compete interpretar la legislacién de contratos, la cual se esta
incumpliendo, debiendo el Ayuntamiento reconducir la prestacion del citado suministro en
baja a la misma y aplicar en su contratacién los principios de la legislacion en vigor de igualdad
y no discriminacién, libre concurrencia, y transparencia, asf como los preceptos especificos del
contrato de gestion de servicios publicos en régimen de concesion, haciendo para este tipo de
contrato especial hincapié en el régimen juridico basico del servicio, el anteproyecto de
explotaciéon o estudio de viabilidad econdémica y, en su caso, el anteproyecto de las obras
precisas, el precio del contrato en funcién de la utilizacién, es decir, sus tarifas, tasas o precios
unitarios. Asimismo, hay que indicar que el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas,
deja subsistente el Titulo III del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, sélo en cuanto no se oponga a la ley. Por tanto,
informar sobre si procede aplicar el Reglamento de Servicios de las corporaciones locales o la
Ley de la Generalitat de régimen local o ambos, no es objeto de informe por esta Junta.

Por tltimo, en cuanto a la iniciativa privada que se consulta, hemos de significar que el vigente
Texto Refundido de la Ley de contratos del Sector Publico, como lo hiciera la Ley de
Contratos del Sector Publico sélo alude a este supuesto en los contratos de concesién de obra

puiblica.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Sobre las cuestiones que plantea el Ayuntamiento consultante a esta Junta,
relativas a las formas de prestacion indirecta del servicio local de abastecimiento de agua para
consumo humano, sélo puede ser responderse a la luz de la legislacién de contratos publicos
que es, preceptivamente, la normativa basica de aplicacion, por lo que a la mayor brevedad
debetfa reconducirse la situacion existente, dado que se esta incumpliendo manifiestamente. Su
contratacién debe someterse a los principios de publicidad, transparencia, libre concurrencia e
igualdad y no discriminacién que rigen la misma, asi como a los preceptos particulares del
contrato de gestién de servicios publicos.

SEGUNDA.- Dado que el servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable que sera
objeto de la contratacién es un servicio propio, obligatorio y reservado a la Entidad Local, y
que asimismo es susceptible de explotacion a riesgo y ventura del adjudicatario, asumiendo el
contratista el riesgo de la explotacién asi como la remuneracién en funcién de la demanda y la
disponibilidad de las instalaciones y expuesto a las incertidumbres del mercado, entendemos
que la figura concesional es la modalidad de contratacién adecuada y propia de la gestién
indirecta de este servicio publico.

TERCERA.- De acuerdo con lo datos que figuran en la consulta, la empresa dispone de una
autorizacién unicamente para el suministro de agua en alta. A no ser que la empresa tuviera
reconocida una concesion legalmente, lo que de los datos indicados en la consulta no parece y
debiendo entonces la entidad municipal actuar para adecuarse a la legislacién de contratos, el
hecho de que realizare el suministro domiciliario sin concesién alguna, y por tanto haber
realizado obras careciendo de titulo alguno, no parece responder a la legalidad.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendra caracter
vinculante. Por tanto, el 6rgano consultante podra adoptar su decision ajustandose o
apartandose del criterio de la Junta, con la obligacion de motivar su decisién en este
ultimo caso.

4

LASECRE%%KLXDE
A\ “/

v Ay

H

LN J
JUNTA — l\faréiﬁtﬁ ento Torres

JUNTA

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 9 de julio de 2012.

10



