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The monopoly on water supply public service in Spain:
conflicts and legal protection
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Resumen: En Espafia, la prestaciéon del servicio de suministro de agua
potable en régimen de monopolio pugna con la existencia de medios que
permiten obtener ese recurso de fuentes alternativas. La viabilidad del
servicio publico requiere mecanismos de tutela frente a esas conductas. El
presente estudio analiza el fundamento y el significado de la declaracién de
monopolio; las excepciones legales a ese régimen, en particular los supuestos
de autoconsumo; y los mecanismos existentes para proteger ese régimen y, en
su caso, restablecer el monopolio y sus equilibrios.
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Abstract: In Spain, the monopoly provision of potable water supply struggles
with means to obtain that resource from other sources. The viability of the
public service requires mechanisms of protection against such supplies. This
study analyzes the foundation and meaning of the declaration of monopoly;
legal exceptions to that regime, particularly self-consumption cases; and
mechanisms to protect public service provision and, if necessary, restore the
monopoly and its balances.
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El servicio piblico de suministro de agua a los vecinos es,
tradicionalmente, un servicio municipal que, de ordinario, se presta
en régimen de monopolio o exclusividad (véanse Molina Giménez,
2001; Alvarez Fernandez, 2004; y Mestre Delgado, 2011a; 2011b). Esta
forma de prestacién no es un mandato imperativo. Por el contrario, de
acuerdo con la legislacion, este servicio, aun siendo obligatorio, puede
ser prestado en concurrencia o en régimen de exclusividad (articulos
26.1.ay 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, en adelante LBRL).

Con todo, lo normal es que esta clase de servicios sean prestados en
régimen de monopolio por su condicién local y por su dependencia
de una infraestructura dificilmente duplicable (algo generalizado en
todo el mundo, véase Baldwin, Cave & Lodge, 2011, p. 465). Se trata
de una modalidad de gestién que, tradicionalmente, se imponia por
el procedimiento de «municipalizacién» y que, tras la Constitucién
de 1978, se articula a través de la «reserva» de servicios esenciales
(ampliamente Diaz Lema, 1994). Con esta modalidad de gestién se
persigue asegurar la universalidad e igualdad en el acceso al servicio, la
eficiencia en la implantacién y uso de las conducciones y canalizaciones,
la redistribucién de costes entre todos los usuarios (subvenciones
cruzadas) y, en la medida de lo posible, la autofinanciacién del servicio
(que resultarfa mas dificil si determinados usuarios pudieran quedar, a
su arbitrio, fuera de su dmbito, en particular, los industriales). En suma,
las ventajas que se predican de la prestacién por un tnico proveedor de
servicios (por mas que no puedan olvidarse sus desventajas en términos

de ineficiencia, véase Baldwin, Cave & Lodge, 2011, pp. 444-446).

De otra parte, desde siempre también, el suministro de agua potable
ha convivido con medios y férmulas de autoabastecimiento, de modo
significativo en el caso de grandes empresas con medios suficientes para
disponer de recursos hidraulicos (extrayéndola de rios, lagos, pozos o
galerfas) y medios de transporte propios (conducciones y canalizaciones
de su titularidad) para trasladarla hasta los lugares de consumo. Se
trata de una realidad que la evolucién tecnoldgica ha ido favoreciendo;
el paradigma es la desalacién de agua marina, que no solo sirve para
atender las necesidades propias, sino también para vender a terceros
(es el caso de los hoteles situados en el litoral de zonas con problemas
de suministro). La mejor prueba de esta realidad es la evacuacién de
aguas residuales en cantidad que no se corresponde con los suministros
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realizados. Se trata de un fenémeno imparable, con independencia del
mayor 0 menor tiempo que requiera su consolidacion.

Pues bien, la viabilidad técnica y la asequibilidad econémica de estos
modos de captacién y suministro de agua constituyen un claro desafio
a los servicios publicos prestados en condiciones de exclusividad y a
sus fundamentos. El autoconsumo de agua, como de cualquier otro
suministro (lo mismo ocurre con la electricidad mediante energias
alternativas), pone en cuestién la vinculacién tradicional entre esa
necesidad bésica y una infraestructura para atenderla, que, en buena
medida, explica la tendencia a su prestacion en régimen de exclusividad
(monopolio natural). La tecnologia que permite el autoabastecimiento
evidencia que esa conexién ya no es tan imprescindible.

A buen seguro, esos cambios tecnolégicos llevaran a un replanteamiento
en el entendimiento y la ordenacién de estos servicios (igual que ocurrié
con las telecomunicaciones, también muchos afios servicios dependientes
de la red de cables). Pero, en tanto ese cambio técnico se consolida y
el consiguiente cambio legal se produce, la proteccion de los intereses
publicos que subyacen a la prestacion tradicional de ese servicio publico
(universalidad, reparto de costes, autofinanciacion) exige establecer con
precision el alcance, los limites y los mecanismos de tutela del monopolio
publico; tnica forma de asegurar su funcionalidad y, al mismo tiempo, de
acotar el espacio que corresponde al autoabastecimiento. La explicacién
de este equilibrio juridico constituye el objeto de este trabajo.

La declaracién de monopolio sobre el servicio publico significa que
las tareas en que consiste el servicio, su prestacién, son asumidas por
la Administracién con exclusién de cualquier otro sujeto, y ello con
independencia del modo en que las gestione (Constitucién espafiola,
articulo 128.2; LBRL, articulo 86.3; 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, articulo 97, en adelante

TRRL).

El monopolio significa «exclusividad» (literalmente, STS 32 de 10
de abril de 1979, R] 2059'). Esta condicién se proyecta sobre las
dimensiones funcional, territorial, personal y prestacional, del servicio
publico de que se trate. Para explicar cada una de ellas se toma como

1 Las sentencias se citan por la referencia de la base de datos Westlaw-Aranzadi.

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



referencia la regulacién contenida en el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales (Ministerio de la Gobernacion, 1955, en adelante
RSCL), el cual contintia vigente (sobre esta norma, véanse Albi Cholbi,
1960; Sosa Wagner, 2008; y Mestre Delgado, 2011a; 2011b).

Exclusividad funcional (RSCL, articulo 47): el monopolio del servicio
de suministro y abastecimiento de aguas, asi como del alcantarillado,
se proyecta sobre todas las tareas en que consisten estas prestaciones
(LBRL, articulo 86.3 en relacion con los articulos 25.2.c y 26.1.ayb). En
concreto, el abastecimiento supone la provisién de agua a domicilio en
las condiciones de calidad reglamentarias, lo que abarca la distribucion,
el almacenamiento y el suministro hasta las instalaciones propias del
usuario (véase, entre otras, STS 32 de 23 de febrero de 2015, R] 943).
En cuanto al servicio de alcantarillado, en funcién de la evolucién de
la legislacion, incluye la evacuacién/recogida de las aguas residuales,
su tratamiento y depuracién (en detalle, sobre este servicio, véanse
Setuain Mendfa, 2002; y Oller Rubert, 2008). A su vez, esa exclusividad
se proyecta sobre los medios e infraestructuras necesarios para su
prestacion, béasicamente, las redes de suministro y de evacuacion, y
las instalaciones complementarias indispensables, que en virtud de
esta vinculacién tienen la consideracién de bienes de dominio ptblico
(Ministerio de Administracion Territorial, 1986b, articulo 4; Jefatura del
Estado, 2003, articulo 5.1).

Exclusividad  territorial (RSCL, articulo 46.1.c): el monopolio del
suministro de agua y de alcantarillado se extiende sobre cualesquiera
necesidades de los mismos que se produzcan en el término municipal
(en este sentido, véase STS 32, de 7 de diciembre de 1979, R] 4209).
La jurisprudencia habla del «principio de territorialidad» como limite
objetivo del monopolio (entre otras, véanse SSTS 32 de 8 de noviembre
de 1988, R] 8796, de 5 de febrero de 1991, R] 1244, y de 9 de mayo
de 1996, R] 4115). No existe ninguna parte del municipio excluido, ni
siquiera en los bienes declarados dominio publico de titularidad estatal
situados en el término municipal como puertos y aeropuertos (asf, SSTS
32 de 19 de junio de 1970, R] 3413, de 7 de julio de 1980, R] 4455, y de
14 de noviembre de 1986, R] 6199).

Exclusividad personal (RSCL, articulo 128.1, obligacién segunda): el
monopolio obliga a todos cuantos precisen o demanden esos servicios
en el término municipal. El que, normalmente, se hable de «vecinos»
no puede llevar a equivoco. La obligacién se impone sobre cualesquiera
ciudadanos o empresas, personas fisicas o juridicas, que precisen de esos
servicios por encontrarse en el &mbito del monopolio, sean 0 no vecinos
en sentido estricto, sin que, por otra parte, tengan libertad para elegir

proveedor (en este sentido, véase entre otras, STS] Valencia de 21 de
mayo de 2003, Jur 34629).
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Exclusividad prestacional (RSCL, articulos 51 y 128.1): el monopolio
determina que el gestor autorizado —<claro estd, también el
Ayuntamiento si lo presta de modo directo— es el tnico que puede
atender la demanda de esos servicios mediante el suministro o provisién
de los mismos. Es el tnico al que pueden dirigirse los demandantes de
esos servicios, también el prestador obligado a atender esas demandas en
las condiciones reglamentariamente establecidas (véase STS] Valencia

de 15 de diciembre de 2000, RJCA 2757).

Pues bien, de este conjunto de dimensiones del monopolio sobre
el servicio pudblico, a los efectos de este analisis y del alcance del
autoabastecimiento, las més relevantes son la exclusividad prestacional
y la personal.

Como quedadicho, ladeclaracién de monopolio determina que el servicio
solo puede ser prestado por el tinico operador o gestor que tenga titulo
habilitante, cualquiera que sea la modalidad del mismo —encomienda,
contrato de concesién, autorizacion— (LBRL, articulo 86.3; TRRL,
articulos 100-108). Lo esencial es que sea tnico o exclusivo.

En razén de esa dimensién, el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales formula la siguiente precision:

«Aprobada defmitivamente la municipalizacion o provincializacién con
monopolio, comportard para la Corporacion las siguientes facultades: a)
impedir el establecimiento de empresas similares dentro del correspondiente
territorio jurisdiccional, y b) expropiar las que ya estuviesen instaladas con
rescate de concesiones» (RSCL, articulo 51; TRRL, articulo 98).

Los términos son graficos. No se trata tan solo de que el prestador
sea (nico, sino que, ademas, la Corporacién puede impedir que otras
empresas se establezcan con el fin de ofrecer/prestar ese mismo servicio.
De igual modo queda facultada para rescatar, y con ello extinguir, las
concesiones otorgadas con anterioridad a la monopolizacién (véase,

entre otras, STS. 32 de 18 de junio de 1986, R] 5516).

Con el fin de viabilizar esas previsiones, ese reglamento —en linea
con la legislacién vigente— establece un conjunto de previsiones
en orden a la expropiacién de empresas similares o incompatibles,
asf como el rescate de concesiones (RSCL, articulos 52-54; TRRL,
articulos 98-99). La consecuencia primaria de este régimen es que
cualquier empresa u operador que realice la actividad propia del
suministro de agua, proveyendo agua a cualesquiera ciudadanos o
empresas en el &mbito municipal, distinta de aquella que ostenta el
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monopolio, estard actuando sin titulo habilitante, esto es, de manera
ilegal o clandestina.

La otra dimensién relevante que comporta el monopolio es el deber
de los usuarios de obtener el servicio del tinico gestor autorizado sin
que puedan hacerlo de otro proveedor diferente, ni siquiera de aquel
que preste igual servicio en un municipio colindante (RSCL, articulo
47 en relacién con el articulo 34). Como queda dicho, la declaracién
de monopolio determina para los vecinos la condicién de servicio de
recepcion y uso obligatorio del servicio correspondiente. Esto significa
obligatoriedad de usar el servicio implantado cuando lo necesiten.

Ahora bien, esta afirmacién no supone, sin mas, que el servicio sea de
recepcion obligatoria, esto es, lo demanden o no los usuarios, que es
cuestion diferente relacionada con la naturaleza de la contraprestacion
econdmica que se imponga (Ministerio de Hacienda, 2004, articulo
20). Por el contrario, el suministro de agua es de prestacién voluntaria
en el sentido de que no se recibe sin previa solicitud. De este modo,
cuando se necesita agua, si el suministro estd ordenado en condiciones
de monopolio, el usuario viene obligado a recabarlo del titular del
servicio, que, a su vez, estd legalmente obligado a atenderlo (RSCL,
articulo 128.1, obligacién segunda). El usuario no tiene libertad de
eleccion de proveedor. Si esta establecido el monopolio, su derecho solo
puede exigirlo y hacerlo efectivo a través de la entidad o empresa gestora
correspondiente. En este sentido se pronuncian los Tribunales:

[...] el servicio pablico de suministro de agua potable es una competencia
municipal que obligadamente debe activar el Ayuntamiento (articulo
26 de la LBRL), y pueden exigir los vecinos (articulo 18 de la misma) su
prestacién, pero no estd en manos de estos proveerse del mismo de espaldas
a la organizacion y control municipales, tratdndose de un servicio que al
tiempo es de recepcion obligatoria en edificaciones susceptibles de uso
residencial (y otros), de modo que el ordenamiento no reconoce a los
propietarios —por razones sanitarias obvias y aun de otra indole— el
derecho a decidir si cuentan o no con él» (STS] Valencia, de 21 de
mayo de 2003, Jur 34629).

La consecuencia de esta exclusividad es la ilegalidad de cualquier
suministro que un usuario contrate o reciba de un operador
distinto del autorizado en el dmbito del monopolio. No obstante, el
autoabastecimiento constituye una forma singular de provisién que,
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en determinadas condiciones, es compatible con la reserva publica del
servicio.

El autoabastecimiento consiste en la atencion de las necesidades propias
mediante el consumo de agua producida con medios propios ya sea por
extracciéon —pozo o galerfa—, ya sea por produccién industrial —
basicamente, desalacion—. En ningin caso es autoconsumo la provisién
desde otro proveedor o usuario distinto del autorizado, como tampoco el
suministro a un tercero. La regulacién legal de esta opcién de consumo
se contiene en las siguientes normas:

— La Ley de Aguas permite utilizar en el propio predio aguas
procedentes de manantiales y aguas subterraneas localizadas en
el mismo con el limite de 7000 m® anuales (Ministerio de Medio
Ambiente, 2001, articulo 54.2; texto refundido de la Ley de
Aguas, en adelante TRLA).

— El derecho transitorio de la legislacién de aguas, en tanto admite
la subsistencia de derechos de propiedad sobre aguas privadas
adquiridos con anterioridad a la entrada en vigor de esas normas,
lleva implicito el derecho del propietario a utilizarlas para atender
sus necesidades (bésicamente, de acuerdo con la disposicion
transitoria tercera del TRLA).

— Con el antecedente del real decreto 1327/1995, de 28 de julio,
sobre instalaciones de desalacién, la vigente Ley de Aguas, a
partir de su modificacién por la ley 11/2005, de 22 de junio, limita
el derecho a consumir agua procedente de plantas de desalacién
de agua salada o salobre en volumen igual al permitido para las
aguas procedentes de manantiales y subterraneas.

Estos son los supuestos regulados. En ellos, la idea clave es la extraccién
o produccion para consumo propio, sin que sea admisible utilizar el agua
obtenida para la provisién de terceros. Igualmente, el agua o, en su caso,
la instalacién, debe encontrarse o situarse en el propio predio o finca. Este
es el ambito del autoconsumo. A los anteriores cabe anadir los casos de
«suministro privado de agua» (Alvarez Fernandez, 2004, pp. 371-382),
que se producen cuando el servicio publico resulta insuficiente o cuando
una urbanizacién privada asume esa prestacién como entidad urbanistica
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de conservacion, pero, en todo caso, subordinado al funcionamiento de
aquel. Ahora bien, en tanto que provisionales, se trata de situaciones
distintas de aquellas en las que se centra este anilisis.

Como queda dicho, el problema que suscita el autoabastecimiento es su
compatibilidad con la declaracién del suministro o abastecimiento como
servicio puablico en régimen de monopolio. En el caso del consumo de
aguas de manantiales o subterrdneas, su reconocimiento como derecho
por la ley estatal, ya sea sobre aguas publicas (maximo 7000 m’ por
afo), ya sea sobre aguas de propiedad privada preexistentes, parece
dificilmente desplazable por la declaracién municipal de monopolio
(sobre esta regulacion, véase Cantero Martinez, 2002). Por supuesto,
este supuesto de autoconsumo se reconoce sin desconocer el problema
que, para el titular de este derecho, supone asegurar la potabilidad y
calidad de esos caudales en caso de uso para consumo doméstico (los
exigidos por los criterios sanitarios de la calidad de agua de consumo
humano, Ministerio de la Presidencia, 2003).

En cuanto a la produccién industrial —desalacion—, como queda
apuntado, la cuestién resulta mis compleja por la evolucién cambiante
de la normativa basica del Estado sobre esta técnica y sobre ese recurso
(sobre el régimen de la desalacién, véanse Jiménez Shaw, 2003; 2007;
2009 y 2010; Agudo Gonzilez, 2004; Blanquer Criado, 2005; Suay
Rincén, 2005; y Plaza Martin, 2015). Inicialmente, el real decreto
1327/1995 sobre las instalaciones de desalacion de agua marina o salobre
admitia el consumo particular en volumen igual al permitido para las
aguas subterrdneas o de manantiales (un miximo de 7000 m’ anuales,
Ministerio de la Presidencia, 1995, articulo 4.5). Con posterioridad, la
ley 46/1999, de modificacién de la Ley de Aguas de 1985 (redaccién
anterior al Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001), amplié con
creces esa posibilidad, al establecer una regulacién que permitié hablar
de un «derecho a la desalacién» (Jefatura del Estado, 1999, articulos
2.e y 12 bis). Este entendimiento resulté confirmado por el real decreto
606/2003, de modificacién del real decreto 849/1986, del Reglamento
del Dominio Ptblico Hidraulico, para adaptarlo a lo dispuesto por
la mencionada ley 46/1999. En concreto, esa reforma derogd de
forma expresa el citado real decreto 1327/1995, entendiendo que sus
disposiciones se oponian al «caracter de actividad libre» de la desalacion

(Ministerio de Medio Ambiente, 2003).

Tras la refundicion de la legislacion estatal de aguas (con la aprobacion
del TRLA de 2001), el régimen legal de la desalacién cambié de modo
drastico. La ley 11/2005 (Jefatura del Estado, 2005), sobre el Plan

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



Hidrolégico Nacional, modificé la regulacién de las aguas desaladas,
incorporando aquellas de plano dentro del dominio ptblico hidréulico y
sometiendo su aprovechamiento a las mismas reglas que el resto de esa
clase de bienes demaniales (en concreto, la disposicion final primera de la
ley 11/2005 dio nueva redaccién, en el sentido apuntado, a los articulos
2.e y 13 del TRLA). Producido este cambio, cualquier argumento
para seguir hablando de un «derecho a la desalacién» decayé y, con él,
también el reconocimiento del derecho al autoabastecimiento. Desde
entonces, la produccién industrial de agua —desalacion— es igual que
la produccion conforme al ciclo natural —aguas subterrdneas—, esto es,
se trata de un aprovechamiento del dominio piblico hidraulico, sujeto,
como todos, a la planificacién hidrulica.

Siendo, por tanto, la desalacién hoy un modo de produccién de agua
de igual régimen que cualquier otro aprovechamiento hidraulico,
su relacién con el servicio piblico de suministro de agua queda
determinada por el orden de usos establecidos por la legislacién y planes
hidraulicos. En concreto, el criterio rector es el de preferencia o prioridad
del abastecimiento de agua a poblaciones sobre cualquier otro uso o
destino (TRLA, articulo 60.3). En este sentido, los tribunales se han
pronunciado a favor de la preferencia o prioridad del servicio pablico
sobre la desalacién para autoconsumo o consumo privado —hotelero—
cuando aquel se encuentra disponible (véase STS] Canarias de 18 de
marzo de 2009, Jur 249025; de un modo general, sobre la prioridad de
la distribucién-suministro domiciliario, véase la STS 32, de 5 de marzo

de 1991, R] 1973).

En resumen, el Gnico supuesto regulado con caracter general de
autoconsumo es el que deriva del derecho al uso privativo de aguas
procedentes de manantiales o subterrdneas situadas en el propio predio
con un volumen de 7000 m? anuales (TRLA, articulo 54.2); supuesto
que se extiende y engloba también la titularidad de derechos sobre
aguas privadas preexistentes, amparados por el derecho transitorio
(basicamente, TRLA, disposicién transitoria tercera).

Por su parte, en la produccién industrial, el autoabastecimiento se
limita a las autorizaciones para desalaciéon que hubieran sido otorgadas
con anterioridad a la ley estatal 11/2005. Cualquier otra modalidad
de produccién industrial que, desde entonces, pudiera ser autorizada
o concesionada queda vinculada o condicionada por la declaracién
de monopolio del servicio pablico —si existiera—, sin que sea posible
la entrega, enajenacién o distribucién del agua producida a terceros/
vecinos, puesto que, en estos casos, el suministro es competencia
exclusiva municipal, cualquiera que sea la modalidad de gestién. No
existen mas excepciones. Elegida la gestién del servicio en régimen de
monopolio, las tnicas excepciones son aquellas que, de forma expresa,
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admita y delimite el legislador. De otro modo aquella declaracién
resultaria un flatus vocis y, lo mas importante, serfa un mecanismo incierto
como marco juridico de referencia necesario para la Administracion,
para el gestor del servicio, asi como para los usuarios. En fin, establecido
el alcance del monopolio en el suministro e identificados los supuestos
admisibles de autoconsumo, se est4 en condiciones de indagar sobre los
mecanismos juridicos que permiten asegurar la exclusividad inherente a
aquel y, con ella, proteger las razones y los fines publicos que la explican.

La Administracién municipal ostenta todas las potestades administrativas
que el ordenamiento le atribuye, tanto en su condicién de administracién
territorial como, en particular, en su condicién de titular del servicio
publico. En este caso, como recoge el reglamento de servicios, «Las
Corporaciones locales tendran plena potestad para constituir, organizar,
modificar y suprimir, los servicios de su competencia, tanto en el orden
personal, como en el econémico, o en cualesquiera otros aspectos»
(RSCL, articulo 30). Como administracién territorial es titular de todas
las potestades que derivan precisamente de tal configuracién, enunciadas
en el articulo 4 de la LBRL. Entre esas potestades se encuentran la
reglamentaria, la de presuncién de legalidad y de ejecucién de sus
actos, las potestades de ejecucién forzosa y la sancionadora. Potestades
desarrolladas de manera general tanto en la propia LBRL como en
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del

Procedimiento Administrativo Comtn (Jefatura del Estado, 1992, en
adelante LPAC).

Por lo que respecta a su condiciéon de «dominus» de la actividad
reservada en condiciones de monopolio (LBRL, articulos 25.2, ¢), 85.1
y 86.2), la Entidad Local ostenta todas las potestades inherentes a los
servicios publicos o esenciales. Entre esas potestades se encuentran,
acumulativamente a las que derivan de su condicién de administracién
territorial, la potestad de elegir la forma de gestion, directa o indirecta
del servicio (LBRL, articulo 85.2; TRRL, articulo 96; Ministerio de
Economia y Hacienda, 2011, articulo 275; texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Pablico en adelante TRLCSP), con los limites
y facultades previstos en la legislacién (LBRL, articulo 85 bis; para la
gestion indirecta, TRRL, articulos 103, 104 y 108; para gestion mediante
sociedad especializada, TRRL, articulos 101-102; para las sociedades
mercantiles, LBRL, articulo 85 ter y TRRL, articulo 105; para los
consorcios, LBRL, articulo 87 y TRRL, articulo 110); la facultad de
decidir si dicha actividad reservada se presta de manera monopolizada
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(LBRL, articulo 86.2; TRRL, articulo 97.2), lo que incluye la declaracién
de causa expropiandi y necesidad de ocupacion de los bienes a efectos
expropiatorios (TRRL, articulos 98-99) y la posibilidad de actuar
con personal directamente dependiente de la corporacién (TRRL,
articulo 100), ademéas de que el monopolio pueda extenderse a varios
municipios si existe acuerdo entre los afectados (TRRL, articulo 109);
la administrativizacién de las relaciones entre el gestor y el usuario del
servicio que en todo caso se someten «a las normas del propio servicio» y
resto de normativa aplicable (TRRL, articulo 106); y la potestad tarifaria
(TRRL, articulo 107).

En cuanto a la gestién indirecta del servicio ptblico mediante contrato
administrativo, ademés de las previsiones especiales previstas en la
legislacion de régimen local, la legislacién de contrataciéon del sector
publico establece las siguientes potestades: la de definir el régimen del
servicio en lo que no se oponga a la legislacion de contratos («y por
las disposiciones especiales del respectivo servicio, en lo que no se oponga»,
TRLCSE articulo 276); la de eleccién de la modalidad de contratacién
especifica dentro de la gestién indirecta (TRLCSE, articulo 277); la de
fijar la duracién del contrato (TRLCSE, articulo 278); la de ostentar
los poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los
servicios de que se trate (TRLCSE, articulo 279.2); la potestad de ejercer
el ius variandi (TRLCSP; articulo 282); la titularidad del derecho
de reversién a la extincién del contrato (TRLCSP; articulo 283); la
potestad de intervencion del servicio cuando exista perturbacién grave
(TRLCSE, articulo 285); y la potestad de resolucién del contrato,
incluyendo el rescate o la supresion del mismo (TRLCSE articulo
286). Ello se completa, desde la perspectiva del contratista-gestor, con
el establecimiento de un conjunto de obligaciones, como prestar el
servicio con la continuidad convenida; garantizar a los particulares el
acceso al mismo en las condiciones establecidas, con derecho al abono
de la tarifa aprobada; cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar
las oportunas instrucciones y sin perjuicio de los poderes de policia
que ostenta la administracién; indemnizar por los dafios causados en
el desarrollo del servicio y respetar el principio de no discriminacién
en los contratos de suministro (TRLCSE articulo 280). Lo decisivo es
que todas estas potestades se proyectan sobre el servicio ptblico con
independencia del modo de gestién. Es cierto que la mejor regulacion
de estas potestades y de su proyeccion sobre el servicio y el ente gestor se
formula en relacién con la gestién mediante concesién administrativa,
pero no es menos cierto que la jurisprudencia viene entendiendo que esa
regulacién es aplicable cualquiera que sea la modalidad de gestién. En
este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1981
(R] 3149) senala lo siguiente:
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El recurrente argumenta tinicamente sobre las cldusulas del pliego de
condiciones, y el Reglamento del Servicio de Aguas, como si esta fuera la
(inica normativa a tener en cuenta, con olvido de las potestades interventoras,
que competen a la Administracion en las relaciones concesionales, aunque
no sean exclusivas de estas sino que se manifiestan en todas las modalidades
gestoras que la Administracion utiliza, como un poder o potestad derivado de la
naturaleza misma de la competencia que le esta atribuida y, al mismo tiempo
como una obligacién —articulo 60 del Reglamento de Contratacién—
y que por ser una matetia de interés pdblico es irrenunciable como
declara de modo expreso el articulo 116-2 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales; como una manifestacién de tales potestades
irrenunciables, ademds del poder de vigilancia, estd el poder de direccién
que se produce mediante la formulacién al contratista de 6rdenes
ejecutivas que este estd obligado a cumplir, como determina el articulo
127-1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales en su
norma segunda, que coincide con lo dispuesto de modo general para los
Municipios en el apartado d) del articulo 116 de la Ley de Régimen Local
al atribuir al Alcalde la facultad de dictar las disposiciones particulares
que exija el mejor cumplimiento de los distintos servicios; este poder
podri ejercitarse cuando sea necesario y nada obsta a que se exteriorice,
como en este caso, ante una peticién del concesionario, por lo que la
alegacién de incongruencia del actor no es de recibo.

Queda claro, por tanto, que las potestades que ostenta la Administracién
en una concesion de servicio pablico son en realidad potestades comunes
o generales a todo servicio publico.

Pues bien, a la luz de ese entendimiento, el articulo 127 del RSCL
enuncia como potestades inherentes a la Administracién sobre el servicio
publico las siguientes:

Articulo 127.

1. La Corporacién concedente ostentard, sin perjuicio de las que
procedan, las potestades siguientes:

1.2 Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestionare
directamente el servicio, las modificaciones en el concedido que
aconsejare el interés publico, y, entre otras:

a) la variacién en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las
prestaciones en que el servicio consista; y

b) la alteracién de las tarifas a cargo del pablico y en la forma de
retribucién del concesionario.

2.2 Fiscdlizar la gestion del concesionario, a cuyo efecto podra
inspeccionar el servicio, sus obras, instalaciones y locales y la
documentacién relacionada con el objeto de la concesién, y dictar las
6rdenes para mantener o restablecer la debida prestacion.
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3.2 Asumir temporalmente la ejecucién directa del servicio en los
casos en que no lo prestare o no lo pudiere prestar el concesionario,
por circunstancias imputables o no al mismo.

4.2 Imponer al concesionario las correcciones pertinentes por razén
de las infracciones que cometiere.

5.2 Rescatar la concesion.
6.2 Suprimir el servicio.
2. La Corporacién concedente deberd:

1.2 Otorgar al concesionario la proteccion adecuada para que pueda
prestar el servicio debidamente.

2.2 Mantener el equilibrio financiero de la concesién, para lo cual:

a) compensard econdémicamente al concesionario por razén de
las modificaciones que le ordenare introducir en el servicio y que
incrementaren los costos o disminuyeren la retribucién; y

b) revisard las tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar
modificaciones en el servicio, circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la
economia de la concesién.

3.2 Indemnizar al concesionario por los dafios y perjuicios que le
ocasionare la asuncién directa de la gestién del servicio, si esta se
produjere por motivos de interés piblico independientes de culpa
del concesionario.

4.2 Indemnizar al concesionario por el rescate de la concesién o en
caso de supresién del servicio.

Por su parte, de conformidad con el siguiente articulo 128.1 del RSCL,
el concesionario del servicio ptiblico, esto es el gestor del servicio, asume
las siguientes obligaciones:

Articulo 128.
1. Seran obligaciones generales del concesionario:

1.2 Prestar el servicio del modo dispuesto en la concesién u ordenado
posteriormente por la Corporacién concedente, incluso en el caso
de que circunstancias sobrevenidas e imprevisibles ocasionaren una
subversién en la economfa de la concesién, y sin més interrupciones
que las que se habrfan producido en el supuesto de gestién directa
municipal o provincial.

2.2 Admitir al goce del servicio a toda persona que cumpla los requisitos
dispuestos reglamentariamente.

3.2 Indemnizar a terceros de los dafios que les ocasionare el
funcionamiento del servicio, salvo si se hubieren producido por
actos realizados en cumplimiento de una cldusula impuesta por la
Corporacién con caricter ineludible.
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4.2 No enajenar bienes afectos a la concesién que hubieren de revestir
a la entidad concedente, ni gravarlos, salvo autorizacién expresa de
la Corporacién.

5.2 Ejercer, por si, la concesion y no cederla o traspasarla a terceros
sin la anuencia de la Corporacién, que sélo podra autorizarla en las
circunstancias que sefiala el parrafo 2 del articulo 52 del Reglamento
de Contratacién de las Corporaciones locales.

Igualmente, segtin el articulo 128.2 y 3 del mismo reglamento, el
concesionario, por tanto, el gestor, ostenta las siguientes facultades y

derechos:
Articulo 128.

2. La concesion otorgard al concesionario las facultades necesarias para
prestar el servicio.

3. Seran derechos del concesionario:

1.2 Percibir la retribucién correspondiente por la prestacion del
servicio.

2.2 Obtener compensacién econémica que mantenga el equilibrio
financiero de la concesién en los casos en que concurra cualquier
de las circunstancias a que se refieren los ndmeros 2.2, 3.2 y 4.2 del
parrafo 2 del articulo anterior.

3.2 Utilizar los bienes de dominio piblico necesarios para el servicio.

4.2 Recabar de la Corporacién los procedimientos de expropiacién
forzosa, imposicién de servidumbres y desahucio administrativo
para la adquisicién del dominio, derechos reales o uso de los bienes
precisos para el funcionamiento del servicio.

4. La Corporacién concedente podré otorgar al concesionario:

1.2 Reconocimiento de vecindad a su persona, dependientes y
operarios en el Municipio de la concesién, para el disfrute de los
aprovechamientos comunales.

2.2 Utilizacién de la via de apremio para la percepcién de las prestaciones
econdmicas que adeuden los usuarios por razén del servicio.

Esos son los poderes y los instrumentos con que cuenta la Administracién
municipal para garantizar la adecuada prestacion del servicio pablico y,
en particular, para asegurar el cumplimiento de las normas y reglas que
conforman su ordenacién juridica y econémica, entre ellas su prestacién
en monopolio.

Asi, cuando un tercero realiza la actividad de provisién propia de esos
servicios sin el titulo juridico-administrativo necesario, como cuando
un usuario recibe el suministro de un prestador no autorizado, la
Administracién titular del servicio cuenta con potestades suficientes
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para responder a esas demandas y para corregir las conductas ilegales y
sus efectos. Asimismo, el gestor puede y debe dirigirse ala Administracién
pidiendo su proteccién para poder prestar el servicio debidamente, para
que se respeten las reglas del servicio ptblico en los términos pactados,
para que se restablezca la situacién juridica que esta siendo perturbada
por actuaciones de hecho vy, también, para corregir o compensar el
perjuicio econémico que de esa infraccién se derive para el gestor y para
el servicio publico (RSCL, articulo 127, apartado 2.1).

En concreto, cuando la perturbacién del servicio se debe a que un
operador no autorizado suministra agua y un usuario la recibe, para
restablecer el orden juridico infringido, la Administracién est4 facultada
para requerir de suspension esa actwidad ilegal de suministro y de recepcion,
con orden de cese de su ejercicio, y clausura, si fuera preciso, de las instalaciones
que se utilicen para ello. Se trata de una conducta ilegal, como quedé
explicado m4s atras, porque se hace al margen de las reglas del servicio
publico monopolizado, que se proyectan tanto para el suministro como
para la recepcién del mismo. La Administracion titular del servicio
publico debe exigir la suspensién de la actividad ilegal a ambos. Esto
forma parte de su posicién de dominus de la actividad; de su poder de
direccién y control sobre la actividad, poder insito a toda actividad de
servicio publico, que comporta la posibilidad de inspeccionar el servicio,
de dictar 6rdenes para mantener o restablecer la debida prestacion, para
otorgar al gestor del servicio la debida proteccién.

En particular, la posibilidad de que el municipio pueda dictar 6rdenes
(como mandatos de hacer, no hacer o soportar) es clara. La ostenta como
Administracién publica al disponer que «las entidades locales podran
intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios:
e) 6rdenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucion de
un acto o la prohibicién del mismo» (LBRL, articulo 84). Ademas, se
le reconoce, especificamente, cuando, como titular del servicio, debe
«dictar las 6rdenes para mantener o restablecer la debida prestacion»
(RSCL, articulo 127.1, segunda potestad).

En funcién de esos titulos, el municipio puede requerir tanto a la
entidad que estd prestando la actividad de suministro o introduciendo
agua en el municipio sin ser un gestor autorizado para ello, como al
usuario que esté recibiendo el agua al margen de las reglas del servicio
publico monopolizado, para que dejen de hacerlo. Esa orden, en cuanto
acto administrativo, goza de la presuncién de legalidad de todos los
actos de la Administracion publica y es ejecutiva de conformidad con
las reglas aplicables a cualquier acto administrativo (LPAC, articulos

56, 57 y 94).
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Para garantizar esa orden de suspension, la administracién puede utilizar
los medios de ejecucion forzosa previstos en el ordenamiento juridico
para ello (LPAC, articulos 93ss.). Una vez que se notifique tanto al
gestor no autorizado como al usuario la orden de suspensién, otorgando
un plazo para ello y, una vez que se realice el oportuno apercibimiento
en la misma orden de suspensién (LPAC, articulo 95), podr4 utilizar la
ejecucion subsidiaria para poner fin al suministro-recepcion ilegal del
agua en este término municipal. En este sentido, el articulo 98 de la
LPAC dispone que «habra lugar a la ejecucion subsidiaria cuando se
trate de actos que por no ser personalisimos puedan ser realizados por
sujeto distinto al obligado». Esta ejecucion se realizar en los términos
previstos en el propio articulo citado, es decir, con la posibilidad de
realizarlo directamente por la Administracién o por la persona que
determine la Administracion, todo ello a costa del obligado.

Es importante destacar que, tal y como se preocupa en sefialar el propio
articulo 98 citado, «el importe de los gastos, dafios y perjuicios se exigira
conforme a lo dispuesto en el articulo anterior», esto es, a través de la
via de apremio. Asimismo, siempre de conformidad con lo previsto en
el citado precepto, el importe de los gastos se puede liquidar de manera
provisional por la Administracién y realizarse antes de la propia ejecucion.
Los dafios y perjuicios derivados de la ejecucion de la orden de suspension
de la actividad también quedan cubiertos por dicha prevision legal.

Al margen del requerimiento que la Administraciéon realice tanto
al usuario que recibe el servicio alternativo como a la entidad que
suministra agua sin titulo juridico alguno, se encuentra el problema de
la reparacion de los dafios y perjuicios que puedan haberse causado al
gestor por esa conducta ilegal; en particular, las tarifas dejadas de abonar
por el usuario al recurrir a un suministro alternativo, de igual modo
que los costes vinculados con la obligacién reglamentaria y contractual
de tener a disposicién de esos mismos usuarios el servicio pablico, asi
como la consideracién de esos suministros en el equilibrio econémico
financiero del servicio, en la retribucién del gestor, y en la estructura
tarifaria. Como es sabido, la tarifa es el mecanismo de financiacién del
servicio publico, de ahi que su falta de abono como consecuencia de
ese suministro alternativo ilegal pone en peligro la financiacion del
servicio, que se rige por la regla de la autofinanciacién (TRRL, articulo
107) y, en caso de gestion indirecta, el equilibrio econémico del contrato
administrativo de gestién del servicio pablico (TRLCSE articulo 282.2).
Por tal motivo, el gestor del servicio publico, una vez que cuantifique
el importe de los dafios y perjuicios que le ha causado ese suministro
alternativo ilegal, lo puede poner en conocimiento de la Administracién
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titular del servicio para que esta, a su vez, reclame dichas cantidades
al usuario que ha hecho uso del suministro ilegal alternativo. A estos
efectos, la Administracion puede utilizar la via de apremio para hacer
efectivas dichas cantidades, en el caso de que el usuario no pague
voluntariamente.

Nada impide, por otra parte, que la empresa gestora pueda reclamar en
via civil el pago de esas cantidades en concepto de dafios y perjuicios. Su
condicién de sujeto privado se lo permite, como tiene reconocida alguna
jurisprudencia civil menor (véanse Sentencia Audiencia Provincial,
SAPD, de Malaga, 8 de octubre de 1998, AC 7368, SAP de Las Palmas
de Gran Canaria, de 21 de mayo de 2002, Jur 189993, SAP de Soria, de
23 de junio de 2004, Jur 226341). No obstante, debe recordarse que, en
ese orden jurisdiccional, la apelacion a la posicién de monopolio, como
a otros privilegios administrativos, queda en un segundo plano frente
a una relaciéon que se considera inter privatos y en la que la empresa
prestadora del servicio habra de acreditar la obligacién del usuario de
contratar con ella, como la ilegalidad del suministro efectuado por el
operador demandado. En casos an4logos, el criterio més extendido es el
que diferencia la relacién juridico-administrativa de la civil (el ejemplo
de la transmisién de viviendas de proteccién oficial con sobreprecio,
nula a efectos administrativos, valida a efectos civiles).

Como queda descrito, la Administracién cuenta con mecanismos
suficientes para restablecer la legalidad propia del monopolio, ordenando
la paralizacién de los suministros ajenos a ese régimen. Sin embargo,
cuando se trata de sancionar o reprimir esas conductas, la regulacién es
claramente insuficiente.

Enefecto, sise buscalanormaque tipifique esta clase de comportamientos,
lo normal es encontrar una referencia en el reglamento del servicio
publico correspondiente que los califica como infraccién administrativa.
Asi, esa calificacion suele proyectarse sobre el suministro de agua sin titulo
habilitante, la recepcién por los usuarios de agua de fuentes distintas del
servicio publico o la conexién de la instalacién propia con otras para
recibir agua de otra procedencia. Pero, igualmente de ordinario, esas
normas carecen de un régimen sancionador o el que recogen resulta
inadecuado, por reducido, frente a la conducta tipificada. Lo habitual es
que esos reglamentos regulen con detalle el mecanismo de «suspensién
del suministro» y omitan sancién alguna, pecuniaria al menos, de las
conductas contrarias al régimen de prestaciéon (monopolio).

La razén de esto Gltimo no es la falta de titulos legales para establecer ese
régimen sancionador. Tanto las leyes autonémicas sobre aguas, como el
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Titulo XI de la LBRL, que faculta a las entidades locales para tipificar
infracciones y sanciones en determinadas materias, ofrecen cobertura
suficiente para una regulacion de esa clase. El motivo, por el contrario,
es que la suspension del suministro se considera mecanismo suficiente
para restablecer el servicio y corregir las conductas contrarias al mismo;
y ello porque, dentro de la 16gica del sistema, es inimaginable que un
tercero que no sea el gestor del servicio suministre agua, y menos aun
que un usuario pueda recibir el servicio de un operador que no sea el
gestor autorizado. El monopolio y la dependencia del servicio pablico
para satisfacer la necesidad de agua potable se estiman bastante para
evitar esas situaciones. Pero es claro que no es asi. La proteccién de los
intereses publicos requiere un mecanismo para impedir los suministros
al margen del monopolio. Pero también precisa un régimen sancionador
que castigue esos comportamientos y que, ademés, cumpla una funcién
preventiva. Por ello, en el caso del suministro municipal de agua potable,
la falta de este segundo elemento constituye una debilidad del marco
regulatorio necesario para asegurar la exclusividad como modalidad de
prestacion?.

El monopolio en la prestacion de servicios publicos, como suele ser
lo ordinario en el servicio municipal de abastecimiento domiciliario
de agua potable, constituye un mecanismo regulatorio que, cuando
se emplea, debe ser objeto de tutela y proteccién, en la medida de los
intereses publicos que lo legitiman y a los que debe servir. Es indiscutible
que no tiene sentido poner puertas al campo y que, de producirse el
cambio tecnoldgico preciso, la organizacién tradicional del suministro
de agua sobre la base de su condicién de monopolio natural, como el de
energia o, antes, el de telefonia, resultara desplazada y obsoleta, a favor
de un sistema de autoprovisién en un contexto de reordenacion juridica
de este servicio que parece inevitable (Lopez de Castro, 2014).

Ahora bien, en tanto esa transformacién se produce, el normal
funcionamiento de los servicios publicos requiere de certidumbre
regulatoria y ello implica el adecuado entendimiento de lo que significa
el monopolio piblico, de las obligaciones que comporta, de sus
excepciones —como los supuestos legales de autoabastecimiento—y, lo
mas importante, de los mecanismos que permitan a la Administracién
reaccionar frente a las conductas que lo debiliten o lo pongan en
cuestion.

2 La proteccion de los monopolios estatales de bienes y servicios se efectia por la Ley Orgéanica
12/1995 de Represion del Contrabando (modificada sustancialmente por Ley Organica 6/2011). Pero
se trata de una regulacién no aplicable a los monopolios locales (Jefatura del Estado, 1995).
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A esos fines, tradicionalmente, el ordenamiento juridico ha conferido a
la Administracion titular del servicio potestades y prerrogativas mas que
suficientes para asegurar la regularidad y continuidad de la prestacién en
régimen de exclusividad. De modo particular, aquella puede reaccionar
frente a las conductas que se opongan al monopolio, ya se trate de
suministradores distintos del monopolista autorizado, ya se trate de
usuarios que buscan fuentes alternativas de provision, estando obligados
a proveerse del gestor autorizado. En estos casos, la Administracion estd
obligada a actuar y, antes que otra cosa, a restablecer las condiciones
de prestacién mediante la suspension y el bloqueo de esos suministros
ilegales o clandestinos. Los intereses ptiblicos que sustentan el monopolio
asf lo imponen; de otro modo, la funcién redistributiva de esta forma
de prestaciéon devendrfa indtil e, incluso, gravosa e injustificada para
aquellos que no pueden escaparse y, en consecuencia, que deben
soportar sus cargas y sus pérdidas —las que puedan derivar de aquellas
conductas y que bien pueden traducirse en incremento de las tarifas—.
El monopolio exige que la Administracién intervenga y ejerza sus
potestades.

Esto tltimo, el deber de actuar, explica sin solucién de continuidad las
previsiones normativas que, de modo expreso, habilitan a los gestores
de esos servicios —bdasicamente, empresas mixtas y concesionarios—
para recabar de la Administracion su tutela con el fin de poder prestar
el servicio en las condiciones debidas —reglamentarias y, en su caso,
contractuales—. Tutela o proteccién que consiste en el ejercicio efectivo
de aquellas potestades en orden a garantizar el normal funcionamiento
del servicio monopolizado. Aquellas prerrogativas no son, por tanto,
un poder discrecional, sino que su ejercicio deviene obligado cuando
el servicio lo requiere. Consecuencia de este equilibrio es el derecho
del gestor a exigir de la Administracién la reparacién de los dafios y
perjuicios que puedan derivarse de la pasividad de aquella en reaccionar
ante esas conductas. Es cierto que el operador puede ejercer acciones
judiciales frente a aquellos suministradores o usuarios que vulneren su
estatuto juridico. Sin embargo, esta posibilidad es secundaria. El primer
obligado a proteger el monopolio es el poder publico que lo impuso
con independencia de cudl sea la accién del gestor. Lo normal es que
lo haga a peticién del operador autorizado, pero, siendo el monopolio
una decision publica, esa reaccién puede y debe ser adoptada por propia
iniciativa, cualquiera que sea la actitud de aquel.

La razén del deber que recae sobre la Administracion es que la
tutela del monopolio sobre el servicio puablico no es cuestién juridico
privada, tampoco es un asunto de libre competencia —de pugna entre
empresas—, ni siquiera de relacién entre el prestador y los usuarios. La
proteccién de ese régimen de exclusividad trae causa de la obligacion de
garantizar el funcionamiento del servicio piblico en relacion con el cual
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se establece. Siendo ese su fundamento, la aplicacién y el entendimiento
del monopolio y de la intervencién de la Administracién en orden a su
proteccion se rigen por el principio pro servicio, por ningtn otro. Esta es
la regla que da sentido y coherencia a la regulacién de esta modalidad
de prestacion, sea el suministro de agua, sea cualquier otro servicio
publico que se realice en esas condiciones. En fin, la obligacién de la
Administracién de tutelar el monopolio trae causa y debe ser aplicada
en razén y en atencion al servicio sobre el que se proyecte, primando
esta condicién sobre la mera exclusividad. Se protege el monopolio
como medio para asegurar el servicio puablico. Esta es la finalidad de ese
deber, el que obliga a aquella a actuar; aunque también, debe afiadirse,
ese es el limite de la intervencion piblica, sin que pueda ir més alla de lo
necesario para cumplir esa mision.
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