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EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

et bl

Dictamen sobre el régimen Jjuridico del servicio de

abastecimiento de aguas en el Area Metropolitana de Barcelona,

situacidn actual y problemas gue plantea.

ANTECEDENTES Y CONSULTA

Por la Mancomunidad de Municipios del Area Metropolita-
na de Barcelona se entrega a este Letrado una amplia documenta-
cién referente al servicio de abastecimiento de aguas en el Area
Metropoliitana de Barcelona (disposiciones aplicables, concesio-

nes de aguas publicas otorgadas, aprovechamientos de aguas de

s origen subterraneo, y contratos suscritos por diversos Ayunta-

1 mientos con la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.).

A la vista de esta documentacion, se solicita mi opi-

nién en derecho sobre una valoracidn general de la situacion

existente, los prcblemas juridicos concretos que plantea y posi-

Rorrirns

bles soluciones para afrontarlos.

Aceptando este reguerimiento, tengo el honor de emitir

el siguiente

i o . ‘
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DI CTAMEN

Introduccidn: el origen de la situacidn actual.

El servicio de abastecimiento de aguas en el Area Me-
tropolitana de Barcelona se encuentra actualmente en una situa-
cidn muy peculiar. Me atreveria a decir gque cualguiera gue abor-
de el problema desde un punto de vista jurildico advertira inme-
diatmaente gue la situacidén de hecho de la prestacion del servi-

cio no responde, o mejor, no se ha acomodado todavia, & la rea-

lidad juridica vigente.

A la vista de los antecedentes y de la documentacion
que me ha sido facilitada cabe pensar que ésto se ha debido a
las especiallsimas caracteristicas del origen de la prestacion
del servicio en Barcelona y su area de influencia, a las graves
dificultades que sin duda comporta ia ruptura con una situacion
pasada gue se viene arrastrando desde hace ya muchos ailes y, po-
siblemente también -por qué no decirlo-, a la falta de una deci~

dida voluntad politica para terminar con esa situacion.
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EDUARDO GARCLA DE ENTERRIA

Ello did lugar a contratos de contenido diferente -aungque
puede advertirse en ellos algunas pautas comunes gue responden a
las preocupaciones normalmente presentes de las partes contra-
tantes- libremente estipuladcos entre las distintas Corporaciones
Municipales y la Sociedad General de Aguas de Barcelcna, S.A. (Y
algunas otras Socledades gue se dedicaban a este tipo de activi-
dad). Son contratos en los que ias partes actuaban en pile de
igualdad, en los que se daba por supuesto o expresamente se pre-
veia que el contratista realizaria el abastecimiento con aguas

propias y con sus propilas instalaciones.

Mas adelante nos referiremos particularizadamente a es-
ros contratos. De momento importa sefialar gue esta situacidn se
pudo mantener mientras el abastecimiento se pudo realizar con

aguas subterraneas, estoe es, Ccon pozos, instalaciones y aguas,

propias de la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. (o de

otros contratistas privados, la mayoria de los cuales terminaron
transmitiendoc sus derechos a la Sociedad General de Aguas de

Barcelona o fueron absorbidos por ésta ultima).

Segln la informacidén que se me ha facilitado, esto fue
concretamente posible hasta la década de 1940. S8Sin embargo, a
partir de entonces se inicia un proceso acelerado de incremento

de las necesidades de agua, estc es, de la demanda de suminis-

" N
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tro, que llevaria a buscar formulas de aprovisionamiento dife-

rentes. Concretamente, al gquedar rebasados por insuficientes los
aprovechamientos de aguas subterréneas mediante pozos, hubo gue
acudir al aprovechamiento de aguas publicas superficiales del

rio Llobregat y después del rlo Ter, mediante concesiones al

efecto.

Algunos dates ilustran la progresién an el incremento
del consumo de agua de Barcelona y su zona de influencia. A fi-
nes de 1940 la cantidad media de agua distribulda no pasaba de
170.000 m3/dia. En 1954 se llegd a 275.000 m3/dia. En los aifios
sesenta se alcanzaron los 400.000 m3/dla v en 1986 la cifra an-

terior practicamente se duplica, cifrandcse en 770.000 m3/dia.

En la actualidad el volumen de agua empleado procede en
un 62 por ciento del rio Ter, un 31 por ciento del rio Llobre-
gat, un 5 por cilento de pozos del acuifero del Llobregat y 1,5

por cientc de pozos del aculfero del Besos.

E1l agua de origen subterranec, por tanto, constituye
ahora y desde hace bastante tiempo una pequefia parte del volumen
total utilizado en el abastecimiento de Barcelona y de su Area
Metropolitana, jugandc los aprovechamientos en ese origen un pa-

pel suplementario (para cubrir situacicnes puntas de exceso de
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demanda) y de reserva de seguridad.

Naturalmente, las concesiones de aguas publicas se
otorgaron mediante la ceorrespondiente concesion. Concretamente,
la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. obtuvo del Mi-
nisteric de Obras Publicas, por Orden de 24 de junio de 1953,
una concesién de aguas superficiales del rio Llobregat de 2.200
litros por segundo "con destino al abastecimiento de la ciudad
e Barcelona" (condicidn 12 de la concesidn, a pesar de que en
la solicitud se habla pedido para el "abastecimiento de Barcelo-
na y poblaciones de su cinturén urbano"). Esta concesidén se

otorgé "por el plazo de 99 anos, contados a partir de la fecha

en que se autorice su explotacién total o parcial, pasado el

cual revertira al Ayuntamiento de Barcelona® (condicidn 42 de la

concesion).

1a concesién inicial de 1953 se incremento en 1957 ern
1.100 1litros més por segundo, Pero dejando subsistentes las con-
diciones de la Orden Ministerial de 24 de junio de 1933, y se¢
amplid de nuevo en 1960 a otros 2.000 litros por segundo. Es im-
portante notar gue en 1la resclucién correspondiente se consigna-
pa gue el destino era el abastecimiento de BRarcelona y poblacio-
nes de su cinturdén urbano, y que el plazo de duracidn seria el

de la concesidn inicial otorgada por la Orden Ministerial de 24
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de junio de 1953, afiadiéndose expresamente gue pasado el plazo

"sera de aplicacidén lo dispuesto en el art. 170 de la vigente
Ley de Aguas" (de 1879), es decir, reversién al Ayuntamiento de

todas las instalaciones, obras y tuberias.

A estas concesiones otorgadas a la Sociedad General de
Aguas de Barcelona, siguid una concesion de un caudal de 6,5 me-
tros clUbicos por segunde del rio Ter otorgada al Ayuntamiento de
parcelona por Orden Ministerial de 26 de octubre de 1961. En el
contrato celebrado por el Ayuntamiento de Barcelona con la So-
ciedad GCeneral de Aguas de Barcelona de 1966 para la prestacion
del servicioc se cede este aprovechamiento a la Sociedad para el
abastecimiento de Barcelona y se establece gue el contrato "ten-
dra la misma duracién gque las actuales concesiones otofgadas u
la Sociedad por el abastecimiento de agua". Lo cual es tanto en
principic como conceder el servicio hasta gue finalice la con-
cesidén de aguas otorgada a la Sociedad General de Aguas en 1953

(a la que hemos hecho referencia).

Finalmente, en 1986 se otorgd por el Ministerio de
Obras Publicas a la antigua Corporacidn Metropolitana de Barce-
lona una concesidn de 1,3 m3/segundo de agua del Rio Llobregat,
ampliable hasta 3 m3/segundo, para abastecimiento de las pobla-

ciones de su ambito territorial.
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Naturalmente, todas las concesicnes de aguas obligaban

a realizar importantes obras y costosas inversiones.

En definitiva, cuanto se ha expuesto hasta ahora puede

resumirse muy brevemente en los siguientes puntos,

- Desde el siglo pasado y hasta la decada de 1940 inclusive
el abastecimiento de aguas a Barcelona y a las localidades de
su actual area metropolitana se realizd mediante aguas priva-
das (de origen subterraneo) e instalaciones gue ge considera-
ban de propiedad privada de la Empresa contratista mediante
contratos concertados libremente entre la Empresa suministra-
dora y los Ayuntamientos (al no utilizarse aguas publicas no
entraba en juego la Ley de Aguas, por una parte, y ei conte-
nido de la legislacion de régimen local era muy poco limita-

tive, por otra parte).

- A partir de la decada de 1950, sin embargo, se empiezan a
utilizar aguas publicas, gque progresivamente van desplazando
en el abastecimiento a las aguas privadas, obtenidas agué-
llas, naturalmente, mediante las correspondientes concesiones
demaniales otorgadas por el Estado a distintas Entidades (So-
ciedad General de Aguas de Barcelona, S5.A., Ayuntamiento de

Barcelona y Corporacidn Metropolitena de Barcelona).
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Naturalmente ese cambic en las fuentes de abastecimien-
to suponia un cambio radical en las bases, en las situaciones
de hecho y de derecho, que se tuvieron en cuenta al realizar
los antiguos contrateos por parte de los Ayuntamientos con la
Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. (en el presente
dictamen para facilitar la exposicidn nos centraremos en las
relaciones con esta Sociedad). Y, por tanto, ese cambio debila

de haber dado lugar inexcusablemente a la revision de los

contratos. $in embargo, en muchos casos, COmo veremos, no se&

cumplid esta exigencia juridica elemental, manteniéndose has-
ta el momentc presente -por las razones Jque sea, en las que
no es necesario entrar- los antigucs y arcaicos instrumentos
juridicos (& pesar de estar totalmente superadces por la rea-

lidad de hecho y de derecho).

Pero veamos ya el marco juridicco vigente en el que se
ha de encuadrar la prestacidn del servicic de abastecimiento
de aguas en Barcelona y su Area Metropolitana para examinar
después cdémo encaja en el mismo la situacidn actual, las dis-
funcionalidades gque se producen y las posibles soluciones en

derecho.
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1T

Escguema del sistema legal de la organizacidn del servi-

cio de abastecimiento de aguas en el Area de Barcelona.

Muy pocos dias antes de promulgarse la Ley\de Regimen
Local de Catalufa de 15 de abril de 19887, el Parlamento de Cata-
lufia aprobd la Ley 7/1987, de 4 de abril, por la gue se estable-
cen y regulan actuaciones publicas especiales en la conurbacion
de Barcelona y en las comarcas comprendidas dentro de su zona de
influciencia directa. Esta Ley derogé el anterior Decreto~Ley
5/1974, de 24 de agosto, origen de la Entidad Municipal Metropo-
litana de Barcelona, y en su lugar {aparte otras derivaciones
que ahora no interesan) cred dos Entidades Metropoliténas: la
sntidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de

Residuos v la Entidad Metropolitana del Transporte.

Como es légico, la Ley 7/1987 establece con toda preci-
sién las competencias de la Entidad Metropolitana de Servicios
Hidréulicos y Tratamiento de Residuos {(E.M.S.H.T.R.), y @& su

contenido, desde luego, habremos de hacer referencia en el pre-

sente informe.
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No obstante, el punto de partida basico para comprender
la organizacidn de los servicios en materia de abastecimiento de
aguas en Barcelona y su Area Metropolitana se encuentra en la
Ley 4/1990, de 9 de marzo, del Parlamento de Catalufia, de Orde-
nacidén del Abastecimiento de Aguas en el Area de Barcelona.

El sistema de la Ley consiste, en sintesis, en diferen-
ciar tres escalones en la organizacion del servicio de abasteci-
miento: el relativo a la gque llama red primaria o basica, el re-
ferente a las redes secundarias supramunicipales y el que con-
cierne al suministro municipal. La Ley contempla conjuntamente
todo el complejo de instalaciones para el abastecimiento de
agua, distinguiendo los tres escalones indicados, por una razon
tecnica gue explica su Exposicidén de Motivos: "... la cﬁnstatam

cidén, acreditada técnicamente, de la fuerte interrelacidn gue

hay entre los sistemas de suministro establecidos coriginariamen-

te,..", interrelacidén que se produce "... desde el momento en

que las diveras conducciones de distribucidn de las plantas de

tratamiento han entrado en contactc y en muchos lugares sSeé mez-

clan los recursos provenientes de concesiones diferentes a cuen-

cas hidrograficas diversas". La ropia Ex osicidén de Motivos de
P

la Ley 4/1990 declara gque "... el abastecimiento doméstico e in-
dustrial de agua en Barcelona, su comarca y el resto de comarcas

del entorno es un servicio publico gue excede completamente al

T O L e e e
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interés consideradc aisladmaente de cada uno de los mas de

ochenta municipios gue, actuaimente, reciben la prestacion®.

Parriendo de estas bases, la Ley define lo que es la

red basica diciendo que "... esta constituida por las obras de

captacidn, plantas de tratamiento de agua para potabilizaciéh,
conducciones y depodsitos y las estacliones de bombeo gque sean
susceptibles de aportar agua a mas de una red secundaria" (art.
2.2); enumera las instalaclones que la integran en sus Anexos 1
v 2 por razdn de su titularided puclica o privada; y declara
terminantemente que "la produccidn y suministro de agua potable

para abastecimiento de poblaciones mediante la red basica es un

servicio publico de interés Qe la Generalidad, y, por tantc, de

su competencia ..." (art. 4.1 de la Ley).

De modo semejante, la Ley define las redes secundarias

como las "instalaciones gque partiendo de la red pasica de abas-
tecimiento, puedan efectuar el suministro conjunto de un ambito
territorial formado por diferentes municipios® (art. 2.3 de 1la
Ley), enumerando detalladamente en su Anexo 3 hasta seis redes
secundarias con mencion de las instalaciones publicas y privadas

que forman parte de ellas.
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Las redes secundarias asl definidas constituyen un ser-

vicio publico de la competencia local que conprende, segun el

art. 3.2 de la Ley,

"a) La planificacién de las redes de distribucidbn, respe-
tando los puntos de derivacion de los caudales a partir de
la red béasica de abastecimiento que sean determinadas por

1a Administracidén hidraulica y con adecuacidén a las deci-
siones adoptadas de acuerdo con el art. 6.2 de la presente

Ley.

b) La redaccién del proyecto, construccidn, explotacidn y
mantenimiento de las instalaciones,

c) El estudio y propuesta de las tarifas a aplicar".

Estas competencias corresponden a la Entidad Metropoli-
tana de Servicios Hidréulicos y Tratamientos de Residuocs en su

imbito territorial. Asi lo establece expresamente el art. 3.3 de

la propia Ley 4/1990C.

Queda, finalmente, el ultimo escalon, el del abasteci-

miento domiciliario de agua potable, gque la Ley afirma gue "es

un servicio minimo de competencia municipal” {art. 3.1 de la

Ley).

E1l abastecimiento de agua en Barcelona y su area metro-

politana se configura, en suma, como un servicio publico comple-

jo, integradc por e)l servicic gque presta la Generalidad como Ad-
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ministracién Hidraulica (dado gue los aprovechamientos del Ter Yy
Llobregat discurren integramente dentro de Cataluna teniendo en
consecuencia la Generalidad competencia exclusiva sobre los mis-
mos; art. 9, num. 16, del Estatuto de Catalufia} y como titular
del servicio de la red basica; el servicio que presta la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidréulices y Tratamiento de Residuos
en relacidn con la red secundaria; y los servicios estrictamente
municipales de abastecimiento domiciliario que prestan los Ayun-
tamientos (sin perjuicio de lo que después se dira sobre la po-
sible asuncién de la prestacidon de los servicios estrictamente
municipales por la Entidad Metropolitana de Servicios Hidrauli-

cos y tratamientc de Residuos.

Se ha configurado asi un sistema dindmico y aparente-
mente coherente, en el que el servicic gue presta la Generalidad
termina donde empieza el prestado por la Entidad Metropolitana
de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos y el prestado
por ésta acaba donde comienza el estrictamente municipal de los

Ayuntamientos (con la salvedad antes aludida).

Ssin embargo, en el sistema asi disefado se advierten,
sin gran esfuerzo, disfuncionalidades graves. A ello se hace re-

ferencia a continuaciédn.

B S e T L e
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ITI

La Red Basica: el problema de los bienes de titularidad

privada gue forman parte de la misma.

Comc ya se ha indicado, la red basice es un servicio de
cenmpetencia de la Generalidad, que lo presta mediante el Ente de
Abastecimiento de Agua, creado directamente por la propia Ley
4/1990 (art. 8.1), a cuyo ente corresponde "la planificacidn,

construccidn, mejora, gestidén y explotacion de las instalacicnes

..." de la red {(art. %a) de la Ley).

Ahora bhien, resulta que esas instalaciones de la red
basica que ha de gestionar y explotar el Ente de Abasteéimiento
unas son ciertamente de titularidad publica, pero otras son de
titularidad privada, concretamente de la Sociedad General de
Aguas de Barcelona, 5.A. {segun la especificacidén qgue se hace en

el Anexo 2 de la Ley 4/1990).

¥n cuanto a las instalaciones de titularidad publica,

la Ley tajantemente dice en su art. 52 que:

"Ouedan afectados en el servicio publicc de competencia de
la Generalidad los bienes y las instalaciones de titulari-
dad publica que forman parte de la red basica de abasteci-
miento a que se refiere el art. 2.2, Dichos bienes e insta-

P PN e rhat M
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laciones se adscripben al Ente de Abastecimiento de Aguas
gue se crea con esta Ley para el servicio de sus fines".

Los bienes de la red béasica de titularidad publica que-
dan, por tanto, afectados al serviclo publico que presta la Ge-
neralidad. Pero la gestidén se extiende a todos los blenes e ins-
tralacicnes de la red, incluidas las gque en la Ley 4)1990 apare-
cen como de titularidad privada. Lo cual, por lo pronto, plantea
el problema de concretar cual puede o debe ser el instrumento
juridico que el Ente de Abastecimiento ha de utilizar para lo-

grar la disponibilidad de esos bienes.

A la vista del texte de la Ley 4/1990 parece gue son
posibles, en principio, las dos soluciones de las gue se trata a

continuacion.

A) La primera solucidén podria obtenerse por aplicacidén de la
disposicidn contenida en el propio art. 9.a) de la Ley 4/1990C

segun el cual la explotacion de la red basica "podra reali-

zarse de manera directa o indirecta mediante los oportunos

contratos de prestacidn de servicios”,

Desde luego, desconozco si el Ente de Abastecimiento ha
utilizado la gestidn o explotacidn indirecta en este caso. Lo

tnico gque creo de interés en este momento es notar gue me-
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diante un concierte o mediante la creacion de una Sociedad de

economia mixta entre el Ente de Abastecimiento y la Sociedad
General de Aguas de Barceleona, S.A. se€ podria solucionar la

cuestion de la utilizacion de los elementos de titularidad

privada de la red bésica.

Mas tarde, al examinar los problemas de la red secunda-
ria, tratare de estas formas de gestidn indirecta, por lo que
me permitc remitirme a ese momento a fin de evitar repeticio-
nes innecesarias (dado gue no hay diferencia sustancial algu-
na entre las normas que regulan la gestion indirecta en el

émbito local y en el de la Generalidad) Baste con sefialar que

el art., 66 de la Ley de Contratos del Estado establece que:

"g6. La contratacidén de los servicios piblicos adoptaréa
cualguiera de las siguientes modalidades:

19 Concesion; por la gue el empresario gestionara el ser-
vicio a su riesgo y ventura.

20 Gestidn interesadsa; en cuya virtud el Estado y el em-
presario participaran en los resultados de la explotacion
del servicio en la proporcion gue se establezca en el con-
trato.

; 32 Concierto con persona natural © juridica gue venga rea-
i lizando prestaciones analogas a las que constituyen el
servicio publico de que se trate.

(R

4¢ Mediante la creacidn de una sociedad de economia mixta
en que el Estado participe por si o por medio de un ente
publico estatal, en concurrencia con personas naturales o
juridicas".
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De estas férmulas, la creacidn de una Sociedad de eco-
nomlia mixta, y, muy especialmente, el concierto con la Socie-
dad General de Aguas, en ambos casos como Scociedad Unica va
existente que viene realizando la actividad, serian perfecta-

mente viables para lograr el propésito perseguido.

B) La segunda solucion para lograr la disponibilidad y la
utilizacidn de los bienes de titularidad privada de la red
bédsica a la gque en principio cabria acudir seria la que di-

rectamente ofrece el art. 9.3 de la Ley 4/19%0, segun el cual

"E1 Ente de Abastecimiento de Agua podra firmar convenios
de explotacion coordinada de las instaiaciones publicas vy
privadas gque integran la red basica de abastecimientos con
las Empresas o Entidades a las gue pertenecen aquellas ins-
falaciones. En su caso, la explotacion se realiza de manera
Coordinada v con intervencion de dicho Ente".

sin duda, éste parece ser el instrumento juridico espe-
cifico directamente previsto por la Ley para resolver el pro-
blema aludido. Pero este precepto, cuya trascendencia me pa-
rece sencillamente capital, plantea problemas muy serios y de
muy largc alcance desde el punto de vista juridico. Supecne,

dicho sea con toda claridad, consagrar legalmente la privati-

zacion parcial del servicic de la red basica. La Ley recono-

ce, en efecto, la titularidad privada de una parte de los

elementos e instalaciones de la red (Anexo 2) y prevé gque
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esos bpienes se exploten por convenios o contratos directos
entre el Ente Publico y la Entidad privada propietaria de los

mismos, contratos ademas & los gue no se sefiala plazo de du-

racién maximo, ni tampoco limitacidn alguna en cuanto a su

contenido, omitiéndcse asimismo, en fin, toda referencia a la
reversion de los bienes con los gue se presta el servicio el
Ente titular del mismc una vez amortizados. Estc es, en mi
opinidn, privatizer la gestidn del servicio. Y efectivamente
la Exposicidn de Motivos de la Ley 4/1990 dice, en su parrafo
octavo, que la red basica "sera explotada por la Generalidad

11

utilizando férmulas de gestidn pGblica o privadas...".

La previsidén de estos Convenios de explotacidn, median-
te los cuales se podrla lograr la disponibilidad vy ﬁtiliza—
cidn de los elementos e instalaciones de titularidad privada
de la red basica, parece estar en linea con la disposicidn
contenida en el art. 8.2 de la Ley 4/1990 segun la cual la
naturalezae jurldica del Ente de Abastecimiento de Agua es
"la de las Entidades que establece el art. 1 b) 1 de la Ley
4/1985, del Estatuto de la Emnpresa Piblica Catalana". Este
Gltimo precepto se refiere a las "Entidades de Derecho Publi-
co con personalidad@ juridicea propia sometidas a la Generali-

dad, pero gue deban ajustar su actividad al ordenamiento ju-

ridico privado".
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Podria asl pensarse dgue esoOS convenios de explotacion

son sencillamente Convenios privados, a celebrar en el caso
concreto de gue se trata entre el Ente del Abastecimiento del

Agua y la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.

Sin embargo, a mi juicioc, la explotacion de la red ba-
sica es una competencia administrativa tipica e irrenunciable

gue no se puede ejercer en régimen de derecho privado y me-

diante contratos privados (en el dictamen sobre el régimen de
tarifas, al gue me remito, me refieroc mas detenidamente a es-

te tema). La propia Ley 4/1990, en su art. 15.2, dice que el

Ente del Abastecimiento del Agua cuando desarrclle funciones

piblicas "se ajustara al ordenamiento juridico administrati-

vo'". Lo gue excluye, en mi opinidn, la aplicacion del derecho
privado a los convenios a los que se refiere el art. 9.3 de

la Ley 4/1990.

Este precepto plantea, como antes sefialaba, y aparte de

lo anterior, dificultades juridicas de importancia. Me refie-

ro a ellas a continuacion:

1,- Segin la informacidn qgue se ha facilitado y a la que me
referia al principio de este informe, hoy dia sdlo un cinco

por ciento aproximadamente del abastecimiento de aguas de
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Barcelona y su area metropolitana se realiza con aguas sub-
rerraneas de los antiguos pozos de la sociedad General de
aguas de Barcelona, S.A.. El noventa y c¢inco por ciento
restante del abastecimiento se realiza mediante concesiones

de aguas publicas superficiales de los rios Ter y Llcbre-

gat.

ahora bien, en las concesiones de aguas publicas, por
ejemplo en las del rio Llobregat otorgadas a la Sociedad
General de Aguas de Barcelona, S.A., se incluye la obliga-
cidn de la Sociedad de realizar importantes obras e insta-
laciones. ASsi concretamente, en la concesidon otorgada en
1953 a dicha Sociedad se comprometid esta a realizar las
obras e instalaciones gue figuraban en el Proyecto.de 1546
del Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos Don Alejardro
Mird. En la ampliacién de la concesidn que se llevd a cabo
en 1957 la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S$.A. se
obligd a realizar el Proyecto suscrito en septiembre de
1953 por el mismo Ingeniero con un presupuesto de 6.077.954
pesetas. Y en la posterior modificacion y nueva ampliacidn
de 1960 la misma Sociedad se comprometid a realizar las
obras e instalaciones incluldas en el proyecto de diciembre
de 1953 del mismo Ingeniero con un presupuesto gue ascendia

a 44.644.097 pesetas. En este contrato concesional de 1960
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ademas, en la condicidn séptima del mismo, se estipulaba

que

"78.,- Dentro del plazo sefialado para la ejecucidon de las
obras, gueda obligada la Sociedad a presentar el proyecto
0 proyvectos relativos a magquinaria, depdsito regqulador,
fuberias de elevacion, conducciones y ampliacion de la
red que se preven en el capiltule de tarifas presentado
por un presupuesto minimo de 84.675.000 pesetas, proyec-
tos gque deberan ser aprobados por la bPlreccion General de

Cbras Hidraulicas".

Por mi parte, carezco de datos y de elementos suficien-

tes para comprobar si alguno o algunos de los hienes de la

Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. gue el Anexo

de la Ley 4/1990 incluye en la red pasica son alguna o al-

gunas de las obras e instalaciones ejecutadas por la Socie-

dad en cumplimiento de los contratos concesionales.

Pero si asi fuera, es decir, si se constatara gque real-
mente se da esa coincidencia {obras y/o instalaciones in-
cluidas en la red basica como de titularidad privada a pe-
sar de haber sido ejecutadas en cumplimiento de obligacio-
nes concesionales), se suscitarla un problema de interés y

trascendenclia evidente.

En efecto, todas las obras e instalaclones realizadas

por el concesionario de aguas para el abastecimiento de po-
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placiones estan y estaban sujetas a reversion gratuita a
favor de los Ayuntamientos al término de la concesidén. Asi
1o establecla expresamente el art. 170 de la Ley de Aguas
de 1879 al gque se referia especificamente la concesiodn
otorgada a la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.

en 1960 (e implicitamente las anteriores).

En consecuencia, habria forzosamente dgue armonizar las
previsicnes de la Ley 471990 sobre la conceptuacidn de de-
terminadas obras e instalaciones como de titularidad pri-
vada y su explotacidn por convenios O contratos con las en-
tidades a las que pertenecen (Anexo 2 y art. 9.3 de la
Levy), con la sujecidn a reversion gratuita a favor de los
Ayuntamientos en un plazo determinado (el plazo deiduracién
de las concesiones en cumplilimiento de los cuales se reali-
zaron las obras e instalaciones, tema al gque me referiré

mas adelante).

En mi opinidn, la solucidén no podria ser otra que la de
aplicar a las obras e instalaciones antedichas el régimen
de la Ley 4/1990 Unicamente hasta que se produjera la re-
versidén concesional. A partir de este momento guedarian in-
tegradas en el dominio piblico {en principio municipal). No

parece viable otra solucidn, a mi Jjuicic, porque no Ccreo
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que pueda mantenerse gue la Ley 4/1990 haya tenido el pro-
positoc de modificar el regimen concesional de aguas publi-
cas para abastecimiento de poblacicnes, eliminando la re-
version y atribuyendo la propiedad de las obras e instala-
ciones de gue se trata indefinidamente a la sociedad con-
cesionaria. Si asi fuera, se produciria una privacidn de
derechos en perjuicio del Ente Piblico a cuyc favor hublera
tenido lugar en su dia la reversidn y paralelamente una
atribucién de los mismos a una Entidad privada. Tecdo ello
sin gue aparezca justificado por causa de utilidad publica
o interés social y sin indemnizacion alguna para el perju-
dicado ni imposicidn de contraprestacion de ninguna clase
al beneficiado, lo cual serila sencillamente inconstitucio-
nal {art. 33.3 de la Constitucidn) consecuencia intérpreta-
tiva que impone el principioc de "interpretacidn de las Le-~
yes conforme a la Constitucion" el (art. 5.1 de la Ley Or-

ganica del Poder Judicial de 1983).

2.- Pienso que existe también una segunda objecidn que ca-
bria oponer a la privatizacidn parcial del servicio de la
red basica (a la gue podria llegarse aplicando la Ley 4/~
1990, gue reconoce la titularidad privada de parte de las
instalaciones de la red y permite su explotacidén mediante

contratos libremente pactados con las Empresas titulares de
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las mismas; Anexo 2 y art. 9.3 de la misma).

Se trata de que la Ley 4/199%0 ha introducido, ha inven-
tado, un nueve tipo de contrato administrativo (por su fi-
nalidad e interés publico, en efecto, no parece que pueda
dudarse de que deberian calificarse como administrativos
los convenios a los que se refiere el art. 9.3 de la Ley
471990 entre el Ente de Abastecimiento de Aguas y las Enti-
dades privadas propietarias de bienes e instalaciones inte-
grados en la red basica). Descartado, como hemos visto an-
tes, que los convenios del art. 9.3 de la Ley 4/1990 pueden
calificarse de contratos privados, la calificacicon de los

mismos como contratos administrativos es elemental.

Ahora bien, segin el art, 149.1.18 de la Constituciodn,
es de la competencia exclusiva del Estado la "legislacidn
basica sobre contrateos y concesiones administrativas". A la
Generalidad le corresponde Unicamente "en el marco de la
legislacidn béasica del Estado... el desarrollo legislativo

y la ejecucidén” {art. 10.2 del Estatuto de Cataluna).

A la vista de estas normas fundamentales, no parece gue
pueda scstenerse gue la Generalidad tenga constitucional-

mente competencia para crear un tipc nuevo de contrato ad-
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ministrativo en una Ley concreta para una finalidad espe-
cifica (al margen de las categorias y tipos basicos de con-

tratos administrativos gue establece la legislacidn de con-

tratos del Estado}.

Por todo elloc y en conclusidn, entiendo que la utiliza-
cidén de los elementos e instrumentos de la red basica de titu-
laridad privada no puede instrumentarse jurldicamente a traves
de los contratos directos a los gue se refiere el art. 9.3 de la
Ley 4/1990, sino que Unicamente puede lograrse a través de for-
mas de gestidon indirecta, mediante conciertos o creacidn de So-
ciedades de economla mixta. Estas formas de gestion tienen la
ventaja de asegurar la afectacion de los bienes e instalaciones
al servicio pUblico y garantizar su reversidn al cumpiimiento

del plazo gue se estipule.

En el caso particular de gue los citados bienes e ins-
talaciones de titularidad privada tuviesen un origen concesio-
nal, es decir, se hubieran ejecutado en cumplimientc de obliga-
ciones contraldas en los contratos de las concesiones de aguas
publicas otorgadas a la Scciedad General de Aguas de Barcelona,
S.A., la titularidad privada no podria reconocerse mas que por
el plazo gue faltara para el fin de la concesidn (tema al que se

hara referencia mas adelante), no pudiendo llevarse a caboc con-
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rratos de gestidn indirecta por plazo superior al anterior, Yy
quedando los bienes sujetos a reversion al términc del contra-
to enfavor de los Ayuntamientos (de acuerdo con la legislacidn

de aguas y las concesiones otorgadas a la Sociedad General de

Aguas de Barcelona, S.A.).

v

£] servicio de la red secundaria: problemas gue plantea

v posibles soluciones.

Asi como la red basica se declara en la Ley 4/1990 qgue
es un servicic publico de competencia de la Generalidéd {art.
4,.1), la red secundaria se afirma gue es un servicio de compe-
tencia municipal (art. 3.2 de la Ley), precisandc la Ley gue en
el ambito territorial de la Entidad Metropolitana de Servicios
Hidraulicos y Tratamiento de Residuos las competencias corres-

ponderan y seran ejercidas por la Entidad Metropolitana.

Lo mismo gue ocurria en relacidn con la red bésica, la
propia Ley 4/1990 en un Anexo, en esta ocasién el Anexo 3, enu-
mera las instalaciones de la red secundaria (itomas de conduc-
cidén, arterias y depdsitos). Especificamente, la red secundaria

A es la que sirve al abastecimiento de agua a Barcelona y a las
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localidades de su entorno. En ella se incluyen instalaciones de
titularidad pUblica y de titularidad privada, de la Scciedad Ge-
neral de Aguas de Barcelona, S.A. concretamente (dnica Entidad

privada que tiene instalaciones en la red secundaria A).

De la misma manera gue se hizo en relacion con la red
pdsica, voy a exponer a continuacidén los problemas que, a mi
juicio, plantea el régimen legal adoptadc en relacidn con la red

secundaria.

A) La primera cuestidn que ldgicamente surge es identica a la
ya tratada respecto a la red béasica. Habiéndose incorporado
por la Ley 4/1990 a la red secundaria instalaciones de la ti-
tularidad privada de la Sociedad General de Aguas de Barcelo-
na, S.A., habrla gue examinar y comprobar si alguna o algunas
de esas instalaciones se realizaron por la citada Sociedad en
cumplimiento de obligaciones concesionales, estando, en con-
secuencia, sujetas a reversidn al final del perlodc concesio-

nal.

Si asi fuera, en relacion con esas instalaciones, se
podria mantener gue no son de titularidad privada mas gque de
forma temporal y provisional (hasta el fin de la concesidn).

De lo contrario, se producirian los efectos inaceptables en
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Derecho a los gue aludiamos en relacidn con la Red basica.
Debe tenerse en cuenta, ademas, gque los problemas gque

comporta que parte de los elementos basicos soporte indispen-

sable de un servicioc publice fundamental sean de propiedad

privada indefinidamente se acenttan en este casc porque se

trata de un servicio municipal (a diferencia de lo que ocu-
rria con la red basica, en la que el servicic era de la Ge-
neralidad), de forma gque esa situacidon parece contraria a las
disposiciones especificas contenidas en el art. 185.2 de 1la
Ley de Régimen Local de Catalufia. Este precepto, en efecto,
dice gue "serén bienes de dominic publico los afectados ... &
los servicios publices de los entes locales"., Y con la meior
técnica juridica a mi juicio, anade gue se entendera gue es-

tan afectados al servicio publico "... aguellos bienes que

por su naturaleza o por las disposiciones particulares de or-

ganizacion, se adecuen esencial o exclusivamente al fin par-

ticular del Servicio®. Pocas dudas creoc gque pueden plantearse

sobre la adecuacidon no sdlo esencial, sino también incluso
exclusiva de las tuberlas y depdsitos de agua al fin particu-

lar del servicioc de abastecimiento de aguas.

B) Aparte de lo anterior, gueda la cuestidn de decidir como
puede o debe articularse juridicamente la utilizacidn de los

elementos e instalaciones de titularidad privada (de la So-~
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ciedad General de Aguas de Barcelona, S.A.) que forman parte
de la red secundaria. Antes vimos las soluclones gue propor-
cionaba el art. 9 de la Ley 4/1990 en relacion con los bienes
de titularidad privada incorporadcs a la red basica. Pero la
Ley 4/1990 no contiene previsidén alguna en relacidn con los
bienes de titularidad privada gue forman parte de la red se-
cundaria, lo cual es ldgico porgue la explotacion de la red
secundaria es un servicio publico municipal vy la autonomla
municipal hubiera podidc resultar afectada ("los entes loca-
les tendran plena potestad para constituir, organizar, modi-
ficar y suprimir los servicios de su competencia....", art.
230 de la Ley de Régimen Local de Cataluna”). Hay, por tanto,

que acudir a las posibles scluciones que puede proporcionar

la legislacidn de régimen local.

La Ley de las Bases de Régimen Local del Estado de 1985
preve, como formas de gestién indirecta de los servicios, la
concesidn, la gestidon interesada, el concierto, el arrenda-
miento y la creacidén de una Sociedad mercantil o cooperativa
de economia mixta (art. 85.3). La Ley de Régimen Local de Ca-

talufia incluye un preceptc idéntico: el art. 233.3.

Pues bien, acudiendo a formas de gestién indirecta, pa-

rece claro que el conclerto y la creacion de una sociledad
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mercantil de capital mixto podrian proporcicnar un instrumen-
to juridico apto-par la utilizacion de los elementos e insta-
laciones de la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.
de la red secundaria, y lo que es mas interesante, para lo-
grar la adguisicion definitiva por el Ente local, al término
de un plazc, de dichos elementos e instalaciones. Asi se des-

prende de las normas locales aplicables.

En efecto, el art. 244 de le Ley de Reégimen Local de

Cataluia en relacién con el concierto establece que

" 1. Los Entes Locales podran prestar los servicilos publi-
cos mediante concierto con otras entidades publicas o pri-
vados © con particulares utilizando un servicio o instala-
cion. :
2. El concierto podra establecerse con personas o entida-
des ubicadas fuera del territorio del Ente.

3. El1 pago del concierto podra consistir en un convenio
global determinado e inalterable por la totalidad del ser-
vicioc o por unidades o actos”.

Y el art. 274 de la propia Ley dispone en relacidn con

las sociedades de capital mixto que

"], Los Entes Locales podran gestionar los servicios de na-
turaleza econdmica mediante la constitucidon de socledades
mercantiles de economia mixta, sociedades andnimas o de
responsabilidad limitada o la participacidn en las ya cons-
tituidas.

La participacidn en la sociedad podra ser directa del
Ente Local o a través de un Organismo autdénomo o una socie-
dad de capital pubico.
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3. Esta forma de gestidn podra adoptarse también a tra-

vés de un convenio con una empresa unica ya existente.
Fn tal caso el convenio establecera los reguisitos vy
condiciones para la constitucicn de la sociedad mercantil

de economla mixta",

para ambos supuestos, es decir, el de concierto o crea-

cion de una sociedad de econcmia mixta, el art. 250 de la Ley

de Régimen Local de Catalufia (cuya redaccidén es practicamente

igual a la del art. 108 del Texto Refundido de la Ley estatal

de Régimen Local de 1986), establece gue

"En los casos de gestidn indirecta de 1los servicios publi-
cos se cumpiiran las siguientes reglas:

a) se ccstablecera el plazo del contrato, gque en ningin
caso podra exceder de 50 anos.

b) Se determinaran las tarifas para la prestacion del ser-
vicio y los plazos y condiciones para revisarlas.

c) Se estableceran las garantlias necesarias para la rever-
sién, en condiciones normales de utrilizacion de las insta-
izciones, bienes y materiales del servicic una vez agotado

el plazo del contrato".

Por consiguiente, mediante alguna de estas formulas, se
podria instrumentar la utilizacidn e incluso garantizar la
reversidn a la Entidad Metropolitana de los bienes e instala-
ciones de la red secundaria de la Sociedad General de Aguas
de Barcelona, S.A. En ambos c¢asos (concierto © sociedad de
economia mixta), se contrataria con una Empresa unica ya
existente que realiza la actividad, por lo gue no serla nece-
saric acudir a procedimientos de licitacidn publica (arts.

247.3 de la Ley de Régimen Local de Catalufia y 104.3 del Re-
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glamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

En cambio, a mi juicio, no se podria acudir a la for-
mula del consorcio con la Sociedad para conseguir esas fina-
lidades porque sélo puede hacerse "con otras Administraciones
publicas para finalidades de interés comin o con entidades
privadas sin &nimo de lucro que tengan finalidades de interes
piblico concurrentes con las de los entes locales" (art. 87
de la Ley de Bases de Régimen Local y 252 de la Ley de Régi-
men Local de Catalufia). A pesar de la redaccidn amplia del
art. 3,4, Ultimo inciso, de la Ley 4/1990, que parece admitir
el conscrcio no solo de municipios que compartan la misma red
secundaria, sino también con "octras entidades yva existentes”,
no parece que esta disposicion sea aplicable a la Sociedad
General de Aguas de Barcelona,S.A, Jgueg, obviamenté, tiene
animo de lucro, por lo gue un consorcio con esta Sociedad se-
ria contrario a los preceptos antes citados, esto es, al art.
252 de la Ley de Régimen Local de Cataluna y al art. 87 de la
Ley de Bases de Régimen Local, estatal, el Gltimo de los cua-

les tiene caracter basico.

Limitandonos, por tanto, a las formulas aludidas (con-
cierto o sociedad de economia mixta), recordemos que si bien
el art. 250 de la Ley de Regimen Local de Catalufia establece

como plazo maximo de duracidn de los conciertos o sociedades
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de economia mixta el de cincuenta afios, este plazo, en el su-
puesto de gue el contrato (de concierto o creacidn de socie-
dad mixta) se refiriera a elementes o instalaciones realiza-
das por la Sociedad General de Aguas de Barcelona, 5.A. en
cumplimiento de obligaciones concesionales y ya sujetas a re-
version por este motivo, deberia naturalmente armonizarse, y
en su caso reducirse, hasta el limite maximo de la duracién

de la concesion (tema éste gue es fundamental y al gue se ha-

ra referencia mas adelante),

C) Diremos finalmente que tanto el concierto como la creacidn
de una sociedad de economia mixta requerirdn la aceptacidn
voluntaria por parte de la Sociedad General de Aguas de Bar-
celona, por lo gue si esta Socledad no prestara su cblabora-
cidon y consenso para afrontar el problema por esta via, no
quedaria otro remedio que la expropiacidn de los bienes e
instalaciones de la Sociedad incorporados por la Ley 4/1990 a
ld red secundaria, o, en su casco, el rescate anticipado, si-
guiera fuera parcilal de sus c¢oncesicnes (en el supuesto de
que la ejecucidn de las obras e instalaciones tuvieran origen
concesional y estuviera sujeto a reversion). Nuevamente se
pone de relieve en este Ultimo caso la importancia de preci-
sar con arreglo a derecho el plazo de duracidn de las conce-

siones de la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.
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Situacidén juridica de la Entidad Metropolitana de Abas-

tecimiento de Aguas y Tratamiento de Residuos en relacidn con

las concesiones de aguas para el abastecimiento de las pobla-

ciones de su ambito territorial y la prestacidén del servicio mu-

nicipal de suministro demiciliario.

ElL art. 3.1 de la Ley 4/1990 dice literalmente gue "el
abastecimiento domiciliario de agua potable es un servicio mini-
mo de competencia municipal®. LLegamos asl al tercer escaldn di-
sefiado por la Ley 4/1990 en el régimen de abastecimiento de
aguas en Barcelona y su area. Recordemos, en efecto, gue el pri-
mer escaldén lo constituye la red bésica (servicio de lé Genera-
lidad) el segundo la red secundaria (servicio de la EBEntidad Me-
tropolitana) y el tercero las redes terciarias de suministro do-

miciliario (servicio de cada uno de los Ayuntamientos del Area).

Pero antes de entrar en el ultimo escaldn, esto es, an-
tes de abordar los problemas derivados de las concesiones y de
los contratos suscritos con los distintos Ayuntamientos en cuya
virtud he venido actuando y actla la Sociedad General de Aguas
de Barcelona, S5.A., me parece inexcusable tratar de dos cuestio-

nes autenticamente capitales. Ambas hacen referencia a la situa-
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cidén juridica en la que se encuentra la Entidad Metropolitana:
la primera en relacidn con las concesiones de aguas; la segunda

en relacién con los servicios municipales de suministro domici-

liario.

A) Sobre las concesiones de agua para abastecimiento de po-

placiones, el régimen de la Ley 4/1990 y la Entidad Metropo-

litana de Servicios Hidraulicos y Mantenimiento de Residuos.

Las concesiones de aguas para abastecimiento de pobla-
ciones tienen un caracter instrumental respecto del servicio
piblico municipal de suministro domiciliario. Tienen una fi-
nalidad y una funcidn muy concreta a la que estan y guedan

vinculadas: hacer posible la prestacion del servicio.

La Ley de Aguas de 1879 wvinculaba ya los aprovechamien-
fos de aguas para abastecimiento de poblaciones, a los gue
daba preferencia sobre todas los demas, al servicio de éstas
(a pesar de que el concepto técnico de servicio publico to-
davia no esta presente en esta Ley). Asi, en efecto, la Ley
se referia a las poblaciones como titulares normales de las
concesiones y establecia la reversidn a favor de los Ayunta-
mientos en lcos casos excepcionales en gue se otorgaron a par-

ticulares para tel finalidad (arts. 164 a 171 de la Ley de
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Aguas de 1879).

En la vigente Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985 y en
el Reglamento de Dominic Publico Hidr&aulico de 11 de abril de
1986 la conexion entre concesidn de aguas para abastecimiento
de poblaciones y corporacicnes locales como titulares de las
concesiones es evidente (salvo que se trate de suministroes
realizados al margen del servicio publico municipal). Es mas,
el art. 11.1 de la Ley de Aguas precisa que cuando se trate
de concesicnes para abastecer a varias poblaciones se ha de
constituir inexcusablemente una- Mancomunidad, Consorcic u
otra Entidad semejante a cuyo favor se otorgara la concesidn.

Dice asi literalmente el art. 81.1 de la Ley de Aguas:

"El otorgamiento de las concesiones para abastecimiento a
varias poblaciones estara condicionado a que las Corpora-
Ciones Locales esten constituildas a estos efectos en Man-
comunidades, Consorcios u otras Entidades semejantes, de
acuerdo con la legislacion por la gue se rijan o a que to-
das ellas reciban el agua a traves de la misma Empresa con-
cagionaria”.

Por lo tanto, salve el caso de gue exista una sola em-
presa concesionaria (que ha de precisarse, gque ha de ser con-
cesionaria del servicioc municipal, sin que la concesidén de
aguas pueda exceder del plazo fijado para la gestion del ser-

vicio: art. 125.3 del Reglamento de Pominio PuUblico Hidrduli-
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co), se ha de constituir una Entidad Local supramunicipal

siempre que se trate de abastecer a varias pcbhlaciones, sien-

do esta Entidad la titular de las concesiones. Este es el

sistema de la Ley de Aguas. Veamos, partiende del mismo, el
régimen que establece la Ley 4/1990, de Cataluia, sobre Orde-

nacion del Abastecimiento de Aguas en el Area de Barcelona.

En principic, la Ley 4/1990 no parece haber sido ajena
al régimen de la Ley de Aguas. Asi, en efecto, la disposicion
adicional tercera, num. 2, de la Ley asigna unos determinados
caudales a las redes secundarias, concretamente a la Red Se-
cundaria A le asigna 13,403 m3/seg., y declara gue "el dere-
cho a la utilizacidn de los caudales podra inscribirse en el
Registro de Aguas a solicitud de las Entidades intexésadas".
Estas Entidades interesadas son obviamente las poblaciocones a
cuyo abastecimiento se destinan los caudales, gue por ser va-
rias poblaciones, de acuerdo con el régimen que hemos visto
de la Ley de Aguas, han de constituirse en una Mancomunidad,
consorcio o Entidad semeijante. En el caso de la Red Secunda-
ria A esa entidad local supramunicipal esta ya constituida:
es, precisamente, la Entidad Metropolitana de Servicios Hi-

draulicos y Tratamiento de Residuocs.

La mencidén que a continuacidén hace la propia disposi-
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cidén transitoria en relacidn con las concesiones ya existen-
tes parece confirmar gque la Entidad llamada por la Ley 4/1950
a ser la titular de las concesiones de aguas es la Entidad

Metropolitana. La disposicidn dice, efectivamente, que

“,.. se mantendran los derechos que se deriven de las con-

cesiones ya otorgadas, sin perjuicio de realizar su revi-
si6n de conformidad con el art., 7.2.".

Y este ultimo precepto, esto es, el art., 7.2 de la Ley,

afirma que

"La revision de las concesiones para el abastecimiento a va-
rias poblaciones dentro del ambito de la presente Ley podra
implicar la atribucidn de la administracidn o gestidon a la
entidad local que asuma la gestion y explotacion de la red
secundaria correspondiente conforme al art. 8l.l de la Ley
de Aguas, gue se aplicara, &n su casc, a las nuevas conce-
siones que se otorguen'.

Hay aqui, en el precepto tfranscrito, una remisidn al
art. B8i.1l de la Ley de Aguas, confecrme al cual el titular de
las concesiones para abastecimiento a varias poblacicnes ha de
ser una ¥Entidad Local supramunicipal (la Entidad Metropoclitana
de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos en el caso
de gue se trata). La ccordinacion entre este precepto de la
Ley de &Aguas, esto es, de su art, 8l.1, y el art. 7.2 de la
Ley de la Generalidad 4/1990, se hubiera logrado mas exacta-

mente si esta Gltima norma en lugar de utilizar el términos
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"podra" hubiera dicho directamente de forma imperativa gue "la

revision de las concesiones... implicard la atribucion de la

administracidn o gestion a la entidad local gue asuma la ges-

tién y explotacion de la red secundaria...". De todas formas

el sistema legal esta claro.

Sin embarge, la transparencia del sistema &l gque se
acaba de hacer referencia en el gue encajan y armcnizan per-
fectamente las exigencias de la Ley de Aguas, las disposicio-
nes de la Ley 4/1990 de Catalufia, y las de la legislacidn de
régimen local, parece quedar oscurecida por la mencidn que
hace el art. 8.1 de la propia Ley 4/1990 segin la cual el Ente
de Abastecimiento de Aguas (de la Generalidad) "... es el en-
cargado de la gestion conjunta y coordinada de las conéesiones
para el abastecimiento de agua de las poblaciones del ambito
territorial a que se refiere la presente Ley...". Y sobre todo
por la disposicidén adicional tercera de la Ley, gue establece

lo siguiente;

"Los caudales adicicnales que resulten de las nuevas obras
de regulacion de la cuenca del rio Llobregat deberén desti-
narse al suministro de agua para el abastecimiento de pobla-
ciones mediante la red basica y deberan inscribirse en el
Registro de Aguas a nombre del Ente de Abastecimiento de
Aguas. El otorgamiento de otras concesiones de los nuevos
caudales regulados quedaré condicionado en su caso al cum-
plimiento de aquella afectacidn de destino para el abasteci-
miento”.
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Parece introducirse asi, en esta Gltima disposicidn, un
régimen de excepcidn en relacion con los caudales adicionales
procedentes de las nuevas obras en la cuenca del rio Llobre-
gat. Parece, en efecto, gue se reserva la titularidad de las
concesiones de estos caudales al Ente de Abastecimiento (de la
Generalidad)}, gue incluso parece gue ha de ser quien ha de

prestar el servicio de suministro con escs caudales.

Pueg bien, si este precepto se entendiera en el sentido
aludido, hay gue decir inmediatamente que tal precepto serla
obviamente contrario al régimen de la Ley de Aguas, contradic-
toric con el art, 7.2 de la propie Ley 4/1990 (segun el cual
se ha de aplicar el art. 81.1 de la Ley de Aguas a las nuevas
concesiones gue se otorguen}, Yy que incluso serla inconstitu-
cional por violar el derecho fundamental a la autonomia muni-

cipal (art. 140 de la Constitucidn).

No se puede, en efecto, afirmar con énfasis, como lo
hace el art. 3.1 de la Ley 4/1990, gque el "abastecimiento do-
miciliaric de agua potable es un servicio minimo de competen-
cia local", y a continuacién privar a los Entes Locales de la
titularidad o incluso de la gestidén de las concesiones de agua
sin los cuales no es posible la prestacidn del servicio, atri-

buyendo esas concesiones o su gestidén a una Entidad no local.
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Y mas todavia, por supuesto, si se atribuyera la gestidon gel

servicio directamente & tal Entidad,.

Entiendeo, por ello, gue las concesiones de aguas para
el abastecimiento de poblacicnes, incluso las de los caudales
gque procedan de las nuevas obras del Llobregat, han de ser
otorgadas a 1los Ayuntamientos, constituldos, en su caso, en
Entidades Locales supramunicipales si se trata de servir a va-
rias poblaciones, Y ellc con todas las consecuencias que en

derecho proceden {incluso la gestion de las mismas),

En el caso de las poblaciones abastecidas a traves de

la red secundaria A, es evidente gue estando constitulda la

Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento

de Residucs es a esta Entidad a quien corresponde la titulari-

dad y gestion de las concesiones de aguas. De hecho, la Enti-

dad Metropelitana es ya titular de una importante concesiodn de
aguas (otorgada en 1985 a la antigua Corporacidn Metropolitana
de Barcelona). Y esta llamada legalmente -por el juego combi-
nado de la Ley de Aguas y de la Ley de la Generalidad 4/1990-
a su titular de todas las concesiones de aguas destinadas al

abastecimiento en el ambito de su territorio.
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B) La Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Trata-

mientc de Residuos v el servicio municipal de suministro do-

miciliario.

Comc hemos vito antes, el servicio publico de abasteci-
miento domiciliario de aguas esta intimamente vinculado a la
disponibilidad del agua, © dicha de otra manera, es un ser-
vicio piblico gue comporta el suministro de agua, Y, POr Con-
siguiente, quien preste el servicio ha de tener el titulo ju-
ridico gque le permita disponer de los caudales, es decir, ha

de ser el titular de las concesiones, en definitiva.

Partiendo de esta premisa, y estando llamada la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidréulicos y Tratamiento'de Resi-
ducs a ser la titular de las concesicones de aguas, resulta
evidente que debe tener atribuido el servicio de abasteci-
miento domiciliario de agua potable en todos los municipios
de su ambito territorial, es decir, debe asumir no soélo el
servicio de la red secundaria, sinc también plenamente el
servicio de la red terciaria (de suministro domiciliario),
sin limitarse a la coordinacidn de los servicios municipales

de los distintos Ayuntamientos de su territorio.
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Para ello no existe ninguna dificultad de orden juri-
dico institucional. En efecto, el art. 9.4 de la Ley de Re-

gimen Local de Catalufia declara expresamente que

"Las competencias municipales podran ser ejercidas por las
comarcas y por las Entidades Metropolitanas en los supues-
tos v con los reguisitos establecidos por las Leyes',

Y el art. 92.2 de la misma Ley ahade gue:

" Podra corresponder & las Entidades Metropolitanas la pla-
nificacion, coordinacion o gestion de aguellos servicios
municipales gue por las caracteristicas economicas, socla-
les y urbanas concurrentes en los respectivos ambitos te-
rritoriales, hagan necesaria una actuacion de alcance su-
pramunicipal”.

En el caso presnete la actuacion de alcance supramuni-
cipal es una exigencia legal, impuesta por la Ley de Aguas,
seglin hemos visto. De hecho, la actuacidén supramunicipal esta
va establecida legalmente en cuanto a los servicios de la red
basica y de la red secundaria, que, en definitiva, tienen por
finalidad ultima la mejor y mas efectiva prestacidén de los
servicios municipales de suministro domiciliario. La prolonga-
cion de esa actuacidn supramunicipal al escaldn ultimo de 1la
prestacion del servicio de suministro domiciliario de aguas es
inevitable si se quiere dar cumplimiento al régimen de la Ley

de Aguas en conexion con la propia Ley 4/1990.
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No obstante, el art. 9.3 de la propia Ley de Régimen

Local de Cataluna dispone gue

"l., La Ley reguladora de la Entidad Metropolitana determi-
nara:

c) Leos servicios a prestar y las obras a realizar.

3. De conformidad con el principio de autonomla municipal,
la Ley determinara las obras y servicics concretos gque se-
ran ejecutados por la Entidad Metropolitana, v la asigna-
cioén se ijustificara por la concurrencia de los elementos
definidores del territorioc metropcolitanc',

Y lo ciertoc es que la Ley propia de la Entidad Metropo-
litana de los Servicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos,
Ley 7/1987, de 4 de abril no es muy clara sobre la atribuciodn
a la Entidad Metropolitana del servicio municipal de suminis-
tro domiciliario de agua potable. Y tampoco lo es la. Ley 4/-

1890 a este respecto.

Sin embargo, la asignacidn de la titularidad del servi-
cic de suministro domiciliaric & la Entidad Metropolitana,
puesto gue el servicio se presta con aguas publicas, esto es,
con concesiones demaniales de las que legalmente no puede ser
titular mds que la Entidad Metropolitana, es una exigencia le-
gal estricta, puesto gue no se puede dislocar o desconectar la
titularidad y disponibilidad del agua (Entidad Metropolitana)
de la prestacidon del servicio de suministro domiciliaric

(Ayvuntamientos).
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Pero pasemos ya a& las cuestiones concretas que plantea
la situacidn actual de la prestacidon del servicioc municipal de
abastecimiento domiciliario de agua en el territorio de la En-
tidad Metropclitana, y muy en particular los problemas rela-
tivos a las relaciones con la Sociedad General de Aguas de

Barcelona, S.A.

VI

La red terciaria y la situacion del servicio publico

municipal de abastecimiento domiciliario de agua en 1os munici-

pios del ambito territorial de la Entidad Metropclitana de Ser-

vicios Hidrdulicos y Tratamiento de residuos.

Segun la informacicén que se me ha facilitado, 19 de los
32 municipios del territoric de la Entidad Metfropolitana tienen
contratado el servicic de suministro domiciliario de aguas con
la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A., 9% municipios
gestionan el servicio directamente y el resto lco tienen contra-
tado con otras Sociedades. Pero en términos de caudales y pobla-
cidén la gestion de la Scciedad General de Aguas de Barcelona,
S.A. representa el 90 por c¢iento del total, por lo que su parti-
cipacidn e intervencidn en la actividad y en el territorio de

gue se trata es predominante y sencillamente capital.
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El estudio de los instrumentos Jjuridicos en cuya virtud
presta el servicio la Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S.A. y la concrecién de la situacidn juridica respectiva de los
Ayuntamientos y de la Sociedad, dada la importancia clave de 1la
posicién de ésta Ultima, resulta absolutamente imprescindible. A
su vez, dentro de los municipios servidos por la Sociedad Gene-
ral de Aguas de Barcelona, S.A. ocupa un lugar relevante, COmO
es obvio, el municipio de Barcelona. Por ello, para facilitar la
exposicidén, nos referiremos primero a la situacion existente en
el municipio de Barcelona y aludiremos despuées a la de los demas

municipios.

A) El abastecimiento domiciliario de aguas en el Municipio de

Barcelona.

Como se indicd al principio de este dictamen, la Socie-
dad General de Aguas de Barcelona, S.A., dispone de una con-
cesidn de aguas publicas del rlo Llobregat otorgada por Orden
Ministerial de Obras Plublicas de 24 de junio de 1953, conce-
sién que fue ampliada en 1957 primero y 1960 después. Por
otra parte, la Sociedad tiene suscrito con el Ayuntamiento de
Barcelona un contrato para la prestacion del servicio de
abastecimientc de aguas, contrato que lleva fecha de 31 de

mayc de 1966 en cuyo contrato el Ayuntamiento cede a la So-
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ciedad la disponibilidad del agua de la concesidon de la que

la Corporacidn Municipal era titular. Sobre estos dos pilares

{concesicnes de aguas publicas y contrato con el Ayuntamien-

to) se sustenta la prestacién del servicio de abastecimiento

domiciliario de aguas por la Sociedad de Aguas_de Barcelona.

(Es posible que la Sociedad utilice también aguas propias,
procedentes de los pozos de los que es titular, pero en todo
caso, a la vista de la informacidn vy documentacicén gue se me
ha facilitado, esa utilizacidn tiene gue ser muy complementa-

ria y accescria).

pues bien, el examen de los titulos juridicos en virtud
de los cuales actua la sociedad plantea un primer problema

importante, el de determinar el plazo de duracidn de los de-

rechos de la Sociedad, es decir, precisar la fecha hasta la

cual tiene en principic derecho la Sociedad General de Aguas
de Barcelona, S.A. & prestar el servicio. Esta cuestidén es
naturalmente clave para valorar la situacion de la Sociedad y
muy en particular, las consecuencias que tendria una modifi-
cacidén o expropiacién o rescate anticipadc de las concesio-

nes.

En el texto literal de la concesidn de aguas otorgada

por Orden Ministerial de 24 de junio de 1953 a la Sociedad el
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tema de la duracidn de la concesidén parece resclverse con to-

da claridad. La condicion 42 de la concesion, efectivamente,

decia que

"Se otorga esta concesidén por el plazo de 99 afos cgntados
a partir de la fecha en que s¢& autorice su explotacion par-
cial o total, pasado el cual revertira al Ayvuntamiento de

Barcelona®.

En la ampliacidén de esta concesion efectuada en 1957 se
dejan "subsistentes la totalidad de las condiciones fijadas
por ia O. M. de 24 de junio de 1953, salvo aquéllas que re-
sulten modificadas por las ahora impuestas" (condicion 72),
por lo gue se mantiene el plazo indicado previsto en la con-
dicién 4@ de la concesidén de 1953. Y en la condicion 92 de la
concesién o ampliacidén de los anteriores otorgada en 1960,

expresamente se hacla constar también gue

"se otorga esta concesion por el plazo de 93 afios contados
a partir de la fecha en gue hay sido autorizada la explota-
cion total o parcial de la concesion otorgada a esta socie-
dad por Orden Ministerial de 24 de junio de 1953, pasado el
cual sera de aplicacion lo dispuesto en el art. 170 de la
vigente Ley de Aguas'.

Lo esencial, por tanto, es el plazo previsto en la con-
cesién de 1953: en principio noventa y nueve afics a partir de

la explotacién., Este plazo resultaba ajustado aparentemente a
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la letra el art. 170 de la Ley de Aguas de 1879 {(citado ex-
presamente, como se ha visto, en el texto de la primera am-
pliacién de la concesidn, gque se otorgd a la Sociedad en
1960)., Pero la legitimidad de este plazo como titulo para
prestar el servicio municipal de suministro de aguas nc deja

de plantear problemas en su aplicacién al caso presente.

En efecto, cuando se otorga la concesién de aguas en

1953 hacia ya tiempo que estaba en vigor la Ley de Régimen

Local de 16 de diciembre de 1950 cuyo art. 163 habla esta-

blecido tajantemente que en los contratos de arrendamiento,

concesidén y empresa mixta, es decir, en los contratos relati-

vos a la gestidn indirecta de los servicios publicos munici-

pales "se fijard el término del convenio de acuerdo con las

caracteristicas del servicio, sin gque en ningun caso pueda

exceder de cincuenta afios",

Ahora bien, como ya se ha apuntado con anterioridad, la

concesion de aguas publicas no es mas que un presupuesto, un

requisite previo necesario, para la prestacion del servicio
publico municipal de suministro domiciliario. En s1 misma
considerada, la concesion de aguas para abastecimiento de po-
blaciones es inttil, ¢ si se guiere no tiene ningun valor, si

no ve unida o seguida del titulo municipal de gestidn del
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servicio. E.l titulo municipal es pues lo decisivo (dado el
carédcter instrumental y la vinculacidén de la concesion de
aguas publicas respecto a la prestacion del servicio publico

municipal). Y en 1953 ese titulo municipal no podia exceder

de 50 afos.

Desconozco por mi parte si en 1953 la Sociedad General
de Aguas tenia algin convenio o contrato con el Avuntamiento
de Barcelona (s6lo se me ha facilitado el convenio de 1966).
Pero en todo caso aungue este tltulo contractual con el Ayun-
tamiento no existiera formalmente (¢ se tratara de un contra-
to cuyo contenide hubiera partido de otros supuasstos y no hu-
piera previsto la prestacidén de un auténtico servicio publico

con aguas publicas), es evidente que @ partir de 1953, o me-

30T ¥ mas exactamente a partir del momento en que comenzO la

explotacidon de la concesidon de aguas publicas otorgada en

1953, se prestd de hecho el servicio publico de suministro

domiciliario con aguas publicas con consentimientc del Ayun-

tamiento. Se produjo asl una situacidn contractual municipal

cuyo plazo de duracidon no podia prolongarse mas alla de 50

anos.

La Jurisprudencia contencioso-administrativa es Dbien

sabido que ha admitido los efectos consumados de contratos
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administrativos nulos, incluso nulos de pleno derecho, gin
obligar a restituir las prestaciones de las partes, e impo-
niendo el cumplimiento de sus obligaciocnes a aquel gue hu-
viera dejado de cumplir si la otra parte hubiera cumplido sus
compromisos. Y la doctrina habla de relaciones obligatorias
derivadas de "conductas sociales tipicas" aunque no exista un
contrato formal {Larenz, citado por el profesor Diez Picazo,
rundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo I, pag. 153.

Editorial Civitas, Madrid 1983).

Por consiguiente, desde gque se prestd el servicio con
las aguas publicas concedidas en 1953 existié una relacidn
contractual de la Sociedad General de Aguas de Barcelona,
$.A. con el Ayuntamiento de Barcelona de gestidn del servi-
cio, relacidén gue no se podla estipular ni prorrogar por mas
de 50 afios. Este era el limite maximo impuesto por la Ley de

Régimen Local de 1950.

Debe tenerse en cuenta que cuando se publicod la Ley de
Aguas de 1879 la legislacidn de régimen local era muy inci-
piente, Ni la Ley de Régimen Local de 1870, ni la modifica-
cidn posterior de la misma de 1877, que en lo fundamental es-
tuve en vigor practicamente hasta al Estatute Municipal de

Ccalvo Sotelo de 1924, regulaban los contratos de gestidn de
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l1os servicios publicos municipales. {(El Estatuto de 1924, por
su parte, no sefialaba plazo maximo de duracidn, pero estable-
cia que "en todos los contratos ¥y concesiones gue sobre ser-
vicios publices municipalizables otorguen, después de la pu-
blicacidn de esta Ley, el Estadc, la regidén, la provincia ¢

municipio, serd obligatorio consignar la clausula de rescin-

dibilidad en cualguier tiempo, sin otra indemnizacion que la

del valor gue tenga el servicio en el momento en que se tome

el acuerdo de municipalizacidn”).

Fue la Ley de Régimen Local de 1950 la que introdujo
una regulacidn moderna y sistematica de los contratos de ges-
tién de servicios publicos municipales, limitando el plazo
méximo de duracion de los mismos a 50 afics. En lo qué se re-
fiere al servicio publico municipal de abastecimiento de
aguas este plazo era plenamente aplicable. Y en consecuencia
v paralelamente, el plazo maximo de duracion de las concesio-

nes de aguas para prestar ese servicio debla de haberse coor-

dinado con ese limite de 50 afos, limite del gue en ningun
caso puede pasar la gestidon del servicio (respecto del cual

la concesion de aguas publicas es instrumental).

Asi lo establece de forma expresa el Reglamento del Do-

minio Publico Hidrédulico de 11 de apbril de 1986, gue en su
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art. 125, num. 3, textualmente dice que

"En las concesiones para el servicio publico de abasteci-
miento prestado por las Corporaciones Locales en régimen de
gestidn indirecta, la duracicn de la concesidn no podra ex-
ceder de la fijada para el regimen de gestion” {es decir,
no podra exceder de 50 afios).

Bs obvio gue este precepto reglamentario no ha intredu-
cido al establecer esta prevision ninguna novedad, cosa que
no hubiera podido hacer en modo aiguno habida cuenta de su
rango normativo, sino que sencillamente se ha limitado a ex-
plicitar una consecuencia 0 resultancia obvia gue se despren-
de de la aplicacidn conjunta de las normas de la Ley de Aguas
y de la Ley de Regimen Local relativas a las cencesiones de
los aprovechamientos de aguas gue se otorguen para lé presta-
cidén del servicio publico municipal de suministro domicilia-

rio.

La conclusidén que de lo anterior se desprende es que &
pesar de que la concesidén de aguas de 1933 se otorgé nominal-
mente a la Sociedad General de Aguas de Barcelona, 5.A. por

99 afiocs, la gestion del servicio publico municipal de sumi-

nistro terminara a los 50 afios desde gque comenzo la explota-

cidén de la concesidn de aguas (con lo cual guedara ésta sin

efectividad al estar vinculada al servicio].
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Perc pasemos ya del examen de los titulos referentes a
los aprovechamientos de agua concedidos por el Ministerio de
Obras Publicas a la Sociedad General de Aguas de Barcelona,

S.A., al analisis de los contratos municipales gue se me han

facilitado suscritos por dicha Sociedad con el Ayuntamiento

de Barcelona, las irregularidades en este Caso son evidentes.

El instrumento contractual pasico suscrito por el Ayun-
tamiento con la Sociedad, segun la documentacidén de la que
dispongo, es el ilamado convenio de 1966. Pues bien, en este
convenio, después de estipularse que el servicio sea prestado
por la Sociedad General de Aguas de Barcelona con 1os cauda-
les concedidos a la misma y los propios de la Sociedad, e

incluso los concedidos al Ayuntamiento y los que se obtengan

en sustitucidn, ampliacidén o mejora de los resefiados, se es-

tipula en la ultima cléausula {3écimo primera) que

"el contrato tendra la misma duracion gue las actuales con-
cesiones otorgadas a la Sociedad para el abastecimiento de
agua a esta ciudad y finira al revertir las mismas al Ayun-
famiento, sin que puedan afectar a tal plazo novaciones o
prorrogas de aqueilas, cualguiera gue fuese su causa'.

Nos encontramos asl, puesto que la concesion de aguas

de 1953 se otorgd nominalmente a la Sociedad por 99 afios {se-

gin se ha visto antes), con que en 1966 el Ayuntamiento de
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Barcelona esta contratandc la gestion del servicio publico

con la Sociedad; por un plazo de 86 anos! Lo cual es senci-

lilamente inadmisible, porgue, como se ha indicado antes, a
partir de 19853 estando en vigor la Ley de Régimen Local de
1950, el plazo no podia pasar de 50 afios. En lugar de adaptar
v adecuar el plazo de la concesion de aguas al plazo maximo
previsto en la Ley para la contratacién de la prestacidn del
servicio (50 anos desde la Ley de Régimen Local de 1950}, que
era lo obligado en Derecho, se hace justamente lo contrario,
beneficiendo sin justificacidon a la Sociedad General de Aguas

de Barcelona, S.A. y perjudicando paralelamente a los intere-

ses municipales.

La conducta del Ayuntamiento de Barcelona en‘l966 no
tiene justificacidn alguna. Es explicable gue en 1953 el Mi-
nisterio de Obras Publicas, Direccion General de Obras Hi-
driulicas, se atuviera & la Ley de Aguas de 1879, gue era su
Ley propia, y que probablemente ni se planteara el problema
de su conexiodon con la Ley de Regimen Local de 1950, entonces
una Ley moderna y de otro ambito administrativo posiblemente
poco conocida por los funcionarios de Obras PUblicas compe-
tentes en la tramitacidn de los expedientes de concesiones de
aguas. Pero resulta de todo punto inexplicable, a mi juicio,

que en 1966, cuando la Ley de Régimen Local de 1950 llevaba
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mas de quince afios de vigencia ¥y aplicacidn, el Ayuntamiento
de Barcelona otorgara la concesidén de un servicio ptblico mu-
nicipal de primerisima necesidad por 86 arios, sin tener en
cuenta que la gestidn del servicio encomendado a la sociedad
terminaba a los 50 afos de la concesidon de aguas de 1953,

plazo éste Ultimo que, a mi juicio, debe prevalecer.

En efecto, la infraccion del art. 163 de la Ley de Re-
gimen Local de 1950, y en conexion con ella del art. 10. del
Reglamento de Contratacidon de las Corporaciones Locales de
1953 vy del art., 115.4 del Reglamento de Servicios de 1955, es
flagrante. Y esta infraccion es determinante de la nulidad de
pleno derecho ("seran nulos"”, dice el art. 10 del Reglamento
de Contratacidén de 1953, los contratos celebrados‘por mas
tiempo del méximo permitide). E1 Tribunal Supremo sanciond,
en efecto, con nulidad radical o de pleno derecho la wvulnera-
cidén de tales preceptos (asl por ejemplo, la Sentencia de 17

de noviembre de 1966, Aranzadi 5645).

En conclusidn, por tanto, parece posible mantenexr que

los derechos a la explotacidn del servicio de suministro de

abastecimiento de aguas en Barcelona por parte de la Sociedad

General de Aguas, S.A. terminan en el afloc 2003 (o més exacta-

mente a los 50 afios contados desde la puesta en explotacidn
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total o parcial de la concesion de 1953).

No hace falta seflalar gque la conclusion anterior es

trascendental para valorar la posicidn jurldica de la Socie-

dad en la situacidén actual, y muy especialmente en orden &
ana eventual revision de las concesiones de las que es titu-
lar e incluso del rescate anticipado, total o parcial, de las
mismas (la indemnizacién a la que tendria derecho la Sociedad
variaria muy notablemente en funcién del plazo de duracion

mayor © menor gue restara para llegar al final de la conce-

sidn).

B} El servicio municipal de abastecimiento de aguas en el

resto de los municipios del Territorio de la Entidad Metropo-

litana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos.

Hemos visto la situacion del abastecimiento de aguas en
Rarcelona capital y los problemas que plantea desde el punto
de vista juridico. Las dificultades, como se ha sefialado, son
notables. Perc la situacidn es mucho mas grave todavia en lo
que a los demas municipios del ambito territorial de la Enti-
dad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento de
Residuos se refiere. Segin la informacién de la gue dispongo,

en efecto, salvo un pequefo grupe de municipios gue han con-
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tratado la gestién del servicio con la Sociedad General de
Aguas de Barcelona, S.A. en fechas recientes, en la mayoria
de los casos parece ser que no existe otro titulo juridico
que los viejos contratos de finales del sigle pasado o de la
primera mitad de este siglo suscritos por la Sociedad con los

distintos Avuntamientos.

Para facilitar la exposicidn distinguiremos varios gru-

pos de contratos, atendiendo fundamentalmente a la epoca de su

celebracidn,

! 1) Contratos celebrados en los afos finales del siglo pasado

y en los primeros afios del actual.

En esite caso se encuentran, por ejemple, los contratos
celebrados por la Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S.A., con los Ayuntamientos de Montcada (1890}, Esplugas
(1905), Santa Coloma del Gramanet (1909) y Hospitalet del

Llobregat (1906).

! En todos estos contratos se pueden aprecidr una serie

i de rasgos comunes. Asl, concretamente, cabe destacar los si-

guientesg:
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- Son contratos realizados de forma directa, formalizados
en escritura publica, en los gue el Ayuntamiento y la So-

ciedad pactan el contenido contractual en condiciones de

total libertad e igualdad.

- En estos contratos se estipula que la sociedad realizara

el abastecimiento con agua propia y con sus propias insta-

laciones.

- Normalmente la BSociedad se compromete a realizar a su
costa las canalizacicnes y las obras necesarias para lle-
var el agua al pueblo y el Ayuntamiento a garantizar un

consumo minimo que permita a la Sociedad la amortizacion

de las inversiones realizadas. En ocasiones se cede gra-

tuitamente al Ayuntamiento un determinado caudal de agua.

- Se incluyen también normalmente estipulaciones sobre los
precios o tarifas a cobrar por la Sociedad y pactos auto-
rizando la ocupacién de dominio publico para la insfala-
cién de las conduccicones con exencidn de toda clase de ar-

bitrios municipales por este concepto.

- No se sehala plazo de duracion. Lo cual era légico habi-

da cuenta de las premisas de las que se partia (el agua
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gue se suministraba era propia de la Socciedad) y de la
época de la celebracién de los contratos (en la que el
concepto de servicio publico y las formas de gestidn de

los servicios publicos no estaban presente todavia en

nuestra legislacion).

2) Contratos celebrados después de la vigenéia del Estatuto

de Calvo Sotelo de 1924 y antes de la guerra civil.

En este casc se encuentran los contratos con los Ayun-

tamientos de Badalona y San Adrian del Besos.

El Ayuntamiento de Badalona habla suscrito ya en 1891
un contrato autorizando a la Sociedad a "canalizar"‘las ca-
lles de la localidad. Este contrato se ratifica en 19511
{(obligédndose la Sociedad a entregar gratuitamente al Ayun-
tamiento un volumen determinado de agua y éste, por.su parte,
a no imponer a la sociedad arbitrios o gravamenes municipa-
les) v se renueva y amplia en 1926, cuando estaba ya en vigor

el Estatutc Municipal de 1924.

El contrato con el Ayuntamiento de San Adrian del BesoOs

data de 1931 (ratificado también y ampliado en 1945).
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Los dos contrates (el del Ayuntamiento de Badalona y el
de San Adrian del Besds) responden a las caracterlsticas ya
indicadas de los contratos del periodo anterior. No obstante,
como consecuencia sin duda de la entrada en vigor del Estatu-
to Municipal de 1924 que habia previsto la municipalizacion
del servicio (se habla ya de servicio publico) de abasteci-
miento de aguas y su prestacion por los Ayuntamientos (me-
diante gestidn directa o indirecta), ambos contratos incluyen
una clausula en la que el Ayuntamiento se compromete a no mu-
nicipalizar el servicic durante un plazo determinado (10 afios
en el caso de Badalona vy 20 en el de San Adrian del Besds),
estipulandose que si se llevara a cabo la municipalizacion
antes de transcurrir dicho plazo "el Ayuntamiento gueda obli-
gado a adgquirir por su justo precio segun dictamen bericial,
todas las instalaciones y elementos destinados por la Socie-
dad General de Aguas de Barcelona, S.A. el abastecimiento" de

Badalona o San Adrian del Besés.

3) Contratos celebrados después de la guerra civil anteriores

a la Ley de Bases de Régimen Local de 1945 (Texto Articulado

de 1950).

Cabe incluir en este apartado los contratos de abaste-

cimiento de aguas en los términos municipales de Gava (1941),
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San Feliu de Llobregat {1941), Viladecans (1942} y Sardanyola
{1944), Se sigueﬁ manteniendo en estos contratos las lineas
generales de los contratos de los pericdos anteriores {agua e
intalaciones de titularidad privada de la Sociedad;: las con-
ducciones, se llega a decir en el contrato con el Ayuntamien-
to de Sardanycla, "perteneceran de pleno derecho" a la Socie-
dad), pero empieza a penetrar la idea de servicio piblico, se

celebran normalmente previc ccncursce, y se establece el plazo

de duracion de los mismos.

Asl concretamente, el plazo de duracidén del cotrato con
el Ayuntamiento de Gava se estipuld en 10 afios {renovables
tacitamente de afic en afio "hasta gue una de las partes lo
rescinda con tres meses de antelacidén"}: el contrato suscrito
con el Ayuntamiento de Sardanyola prevela 1 afo de vigencia
rara el mismo (prorrogable de afio en afo hata denuncia de una
de las partes con tres meses de antelacidn); y el contrato
celebrado con el Ayuntamiento de San Felil de Llobregat fija-
ba el plazo de 10 afios (prorrogables también tacitamente de
afio en afic salvo denuncias de cualguiera de las partes con un

afio de antelacidn).

El contrato con el Ayuntamiento de Viladecéns no esta-

blecia plazo determinado de duracidn, perc la Sociedad admi-
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tia que el Ayuntamiento "desease encargarse de la distribu-
cidn por medio de su red", en cuyo caso se decla que la So-
ciedad le facilitarila "agua por cantales al precio de 0'55

ptas. m3".

4) Contratos recientes.

En la documentacién gque se me ha facilitado se hace re-
ferencia a gque la Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S.A. en 19972 suscribid contrate con el Ayuntamiento de Palle-
i&4, en 1991 con el Ayuntamiento de E1 Papiol y en 1988 con el
Ayuntamiento de Cervelld. El texto de estos contratos no se
incluye en la documentacion gue se me ha entregade, por lo
gue no puedo formarx opinion sobre los mismos. No oBstante,
supongo que se habran realizado observando las normas vigen-
tes de regimen local, y gque, en consecuencia, seran verda-
deros contratos de concesidn de la gestion del sexvicio pu-~-
blico de suministro demiciliario de agua, regularmente cele-
brados, gue se partira en los mismos de la utilizacion de
aguas publicas, y que se habra establecido un plazo de du-

racién no superior al maximo legal permitido de 50 afos.

Asl se estipula, por ejemplo, en el contrato con el

Ayuntamiento de Montgat (de 9 de junio de 1971), que sl se me
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ha facilitado, que prevé la utilizacion de aguas del rio Ter

y establece el plazo maximo de duracidn de 50 afios.

Asimismo se me ha facilitado el contratc con el Ayunta-
miento de Cornelld (de 17 de julio de 1970). Este contrato se
celebra invocando las normas de la legislacidn de reégimen
local entonces vigentes y se pacta por el plazo de duraciodn
de 25 afios (prorrogable tacitamente por periodos gquinguenales

hasta el méaximo de 50 afios).

Finalmente, debo indicar gue no tengo datos suficientes
para examinar la situacidon concreta de los Ayuntamientos de
Castelldefells, Santa Coloma de Cervelld, Sant Boi de Llobre-
gat, Sant Joan Despl y Sant Just Desvérn. Pero me étrevo a
suponer gue les seran de aplicacidn las consideraciones ante-
riores segin el grupo en el gue puedan ser subsumidos por la

época en la que se celebraron.

La conclusicon que se desprende de cuanto se ha expuesto
resulta clara. en mi opinidn: la situacion del abastecimiento
de aguas en los municipios del territorio de la Entidad Me-
tropolitana de Recursos Hidraulicos y Tratamiento de Residuos
es realmente cadtica. Excepcion hecha de aquellos municipios

que han contratado recientemente la gestidn del servicio mu-
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nicipal con la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.,
en los demds municipios, esto es, en los dincluildos en los
tres primercs grupos antes referidos, la gestidn se basa en
contratos totalmente desfasados, que no responden en absoluto
a la realidad de hecho actual, ni, por supueto, a las catego-

rias jurildicas hoy en vigor.

De hecho, en efecto, los caudales gue se utilizan en la
prestacién del servicio no son ya caudales propios de la So-
ciedad (salvo una minima parte), sino gue proceden de apro-
vechamientos de aguas publicas otorgadas mediante concesidn,
que discurren, por lc menos en gran parte, por la red basica
y red secundaria competencia de la Generalidad y de la Enti-
dad Metropolitana de Servicios Hidraulicos vy Abasteﬁimiento

de Residuos, respectivamente.

Desde el punto de vista juridico, por otra parte, esos
antiguos contratos son convenios privados o "cuasi privados”
de ejecucidn de obras e instalaciones (gue se mantienen en la
titularidad de la Empresa) y suministro {(o venta de caudales
de agua de propiedad privada}, gue nada tienen gque ver por su
contenido con el contenido minimo gue tiene gue tener un con-
trato de gestion de un servicioc publico tan fundamental como

es el de abastecimiento domiciliario de agua potable. En rea-
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lidad, el contenido de tales contratos ha guedado sin aplica-
cién desde hace mucho tiempo. Asl, por ejemplo, todo lo rela-
tivo a la procedencia de las aguas, tarifas, exencioén de ar-

bitrios municipales, etc.

Puede decirse con toda propiedad gque en los supuestos
aludidos no existe un verdadero titulo juridico gue legitime
la actividad de prestacidn del servicio publico de abasteci-
miento domiciliario de aguas, tal como hoy se presta, por

parte de la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.

¥n todo caso, los contratos del tercer grupc (Ayunta-
miento de Gava, San Feliu de Llobregat y Sardanyola) hace
tiempo que cumplieron el plazo maximo de duracion prévisto en
los mismos. En los contratos del segundo grupo (Ayuntamientos
de Badalcna y San adrian del Resds), los Ayuntamientos se
comprometieron uUnicamente a no municipalizar el servicio du-
rante un plazo maximo que quedd rebasado muchos afios atras,
En el contrato de Viladecans el Ayuntamiento se reservd tam-
bién la facultad de prestar el servicio con sus propias ins-
talaciones. ¥, en £fin, aungue en los contratos del primer
grupo no se sefiala plazo de duracidn, precisamente por ello,
por haber desaparecido la base del negocio, por no aplicarse

de hecho gu contenido propio y por no adecuarse en absoluto a
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las circunstancias actuales, ni a las categorias juridicas en
vigor y aplicables, parece claro gue no habria dificultad al-
guna para denunciarlos en cualquier momento. En realidad, el

servicio se esta prestandoc por via de purc hecho.

C) Recapitulaciodn.

Puede resumirse cuanto ha quedado expuesto én paginas
anteriores sobre la situacion de la gestidn del servicio mu-
nicipal de abastecimiento de aguas en Barcelona y en los mu-
nicipios del territorio de la Entidad Metropolitana de Ser-
vicios Hidraulicos y Tratamiento de Residuos en los siguien-

tes puntos.

1¢. En Barcelcona capital la Sociedad General de Aguas de
Barcelona, S.A. presta el servicic en virtud de una conce-
sién de aguas publicas gue se le otorgé en 1953 por Orden
Ministerial de Obras Publicas y de un contrato con el Ayun-

tamiento suscrito en 1966,

Aunque nominalmente el plazo de la concesidon demanial,
al que se refiere el de la prestacidon del servicio segun el
contrato con el Ayuntamiento, no termina hasta el afio 2052

(o, mas exactamente, a los noventa y nueve afios de la pues-
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ta en explotacion total o parcial de las instalaciones pre-
vistas en la concesion), se puede v debe mantener en dere-
cho gque el plazo termina a los 50 afies de la puesta en ex-
plotacidén de la concesidn de aguas otorgada en 1953, esto

es, en el afo 2003.

29, En los demas municipios del territorio de la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidrdulicos y Tratamiento de
Residuos, salvo un peguefo grupo de municipios gque tienen
contratos recientes {caso de los contratos de los Ayunta-
mientos de Montgat y Cornella, de 1971 y 1970 respectiva-
mente) o muy recientes (Ayuntamientos de Santa Coloma del
Cervelld, E1 Papicl y Palleja, con contratos de 1988, 19%1
y 1992, respectivamente), en todos los demas casés puede
decirse con todo rigor gqgue no existe un verdadero contrato
de concesidén de la gestidn del servicio publico de abaste-
cimiento domiciliario de aguas (lo Unico que hay son con-
tratos totalmente periclitados, con un contenido imposible
de cumplir hoy dia, algunos de ellos vencidos hace tiempo,
gue, por supuesto, no se adecuan a las categorlas juridicas

hoy aplicables).
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VIE

Necesidad de llevar a c¢abo 13 reordenacidn de los ser-

vicios municipales de abastecimiento de agua en Barcelona: la

modificacién y rescate de las concesicnes vya otorgadas, el

otorgamiento de nuevas concesiones, y la situacion especial de

los aprovechamientos subterraneocs.

La consecuencia de cuanto ha gquedado expuesto en los

apartados anteriores resulta evidente: es necesarioc y urgente

una reordenacidén de la gestidn de los servicios municipales de

abastecimiento domiciliarioc de aguas en el area de Barcelona. No

se puede continuar con titulos gque adolecen de graves irregula-
ridades (asil ocurre, en mi opinion, en la misma Barceloha capi-
tal), o inclusc prestando el servicio sin un verdadero y auteén-
tico titulo concesional actual {porque los contratos de los mu-
nicipios incluldos en los tres primeros grupos no son ni merecen

la calificacién de contratos de concesidn de un servicio pibli-

co).

En la labor de reordenacidn, creo que se debe tener en
cuenta y gue debe jugar un papel fundamental el hecho de qgue el
abastecimiento de aguas en toda el area de Barcelona se va a ha-

cer con aguas publicas procedentes de los mismos aprovechamien-




73.

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

tos de los rios Ter y Llobregat (salvo el pequefio porcentaje que
todavia se utilice de aprovechamientos subterraneos), esas aguas

van & utilizar vy van a pasar por las mismas redes de distribu-

cién (red basica y red secundaria) y van a servirse, en fin, de

las mismas instalaciones de depuracidn. Poxr ello, precisamente,

es decir, pbr utilizarse los mismos aprovechamientos de aguas,
las mismas redes de distribucidn y las mismas instalaciones de
depuracion, la Ley 4/1990 del Parlamento de Catalufia, de or-
denacién del abastecimiento de aguas en el area de Barcelona,
introdujo un sistema, ciertamente complejo, perc integrado vy

unitarioc.

Partiendo de esta realidad, no parece logico gque en el
drea de Barcelona la Sociedad concesionaria del serﬁicio de
abastecimiento municipal preste el servicio en los distintos mu-
nicipios en virtud de contratos de contenido diverso { salvando
los aspectos especificos y puntuales propios de cada caso) y por
plazos de duracidén muy diferente. $i los servicios municipales
se van a prestar mediante concesidn, con las mismas aguas, las
mismas redes de distribucidn y las mismas instalaciones, se de-

beria normalizar en la medida de lo posible el contenido y los

plazos de los contratos con la Sociedad General de Aguas de Bar-

celona, S.A.
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Este objetivo se conseguird, obviamente, con menos di-
ficultades en el momento en que la gestidén del servicio de abas-
tecimiento domiciliario de aguas atribuida directamente a la En-
tidad Metropolitana de Servicics Hidraulicos y Tratamiento de
residuos en todo el ambito de su territorio, para lo cual, como

se expuso en paginas anteriores, no existe ninguna dificultad

institucioconal.

En todo caso, la normalizacidn de la situacion se po-
dria intentar lograr mediante la modificacidn o revision de las
concesiones otorgadas, vy, en ultimo término, el rescate de las
mismas, asi como mediante el cotorgamientc de nuevas concesiones
en relacidn con aguellos municipicos en los gue actualmente, se-
glin lo expuesto anteriormente, no existe un verdadero contrato
de gestidén de servicios publicos (municipios de los tres prime-
r0S grupos que resefldbamos en paginas mas atras) y se actla por

via de hecho. A estas posibilidades se hace referencia a conti-

nuacion.

A} Sobre la modificacidn o revisidn de las concesiones.

La modificacidon del contrato concesional puede ser una
medida exigida por razones de interés publiico a lo largo ge

la vida de cualquier concesidn. En mi opinidén, en el caso de
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gque se trata, la necesidad de normalizar la situacion del
abastecimiento de aguas en los municipios de Barcelona y su
Area, vy, muy especialmente, la efectiva aplicacidén de los
criterios de la Ley 4/1990 del Parlamento de Catalufia, jus-
tificaria suficientemente la modificacioén de las concesiones
otorgadas. La propia Ley 4/1990 prevé la revisidén de las con-
cesicnes de aguas (disposicidn adicional tercera, num. 3). Y
mucho mas necesaria puede resultar, obviamente, la revisidén o
modificacién de las concesiones municipales de los servicios

de abastecimiento que se nutren de las concesiones de aguas.

La Ley de Régimen Local de Catalufia en su art. 235 de-

clara gue

"corresponderd a los Entes Locales la potestad de direccidn
y control del servicio publico, que comportara el ejercicio
de la potestad de modificacidn y la inclusion implicita de
Ta clausula de actualizacion de conformidad con los estan-
dares economicos y sociales”.

E1l art. 242.3 de la propia Ley de Reéegimen Local de Ca-
talufia afiade que la potestad de modificacidn es una potestad

irrenunciable de los Entes Locales.

sin embargo, aparte de las precisiones indicadas, la

Ley de Régimen Local de Catalufia no contiene regulacion algu-
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na de la modificacidén de las concesicnes, por lo gque hay que

acudir a la legislacién estatal de régimen local.

Concretamente, la regulacion mas completa de la materia
continta siendo la del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales de 1955, aun vigente, cuyc art. 124 distin-
gue en el régimen de la concesidn "el servicio obieto de la
misma" vy la "retribucion economica del concesioconario". Las
caracteristicas del primero son "libremente modificables por
el poder concedente por motfivos de interes publico" {art.
126.2a del Reglamento), pudiendo la Corporacion Municipal
"ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestio-
nase directamente el servicio, las modificaciones en el con-
cedido que aconsejare el interés publico ...", pudienao acor-
dar, entre otras, la variacion de la "calidad, cantidad,
tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio consis-

ta" (art. 127.1.1. del Reglamento).

En ejercicio del 1llamado "ius variandi" de los Entes
concedentes, que, como se ha visto, es muy amplio, se podrian
por tanto introducir las modificaciones precisas para norma-
lizar y raciocnalizar la situacidén de los servicios municipa-
les de abastecimiento de agua cuya gestion se halla concedida

en el ambito territoerial de la Entidad Metropclitana de Ser-
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vicios Hidrdulicos y Tratamiento de Residuos.

E1 Unico limite, aparte de la concurrencia de razones
de interés publico, es mantener el equilibrio economico del
concesionario. El art. 126.2.b) del Reglamento de Servicios

da las pautas para ello, al decir gue se mantendra

" . en funcidén de la necesaria amortizacidn, durante el
plazo de concesion, del coste de establecimiento del ser-
vicio que hubiere satisfecho, asi como de los gastos de ex-

piotacidén y normal beneficio industrial”.

Asimisme, el art. 127.2a) del Reglamento obliga a com-
pensér economicamente al concesionario por razdn de las mo-
dificacicones gue se le impongan si suponen "un incremento de
costos o disminucidn de la retribucion".

Por consiguiente y concretamente, al amparo del "ius
variandi® de los Entes Locales concedentes, se podria reducir
incluso, para racionalizar la situacidn, el plazo de duraciodn
de las concesiones otorgadas. A mi juicio, el punto de refe-
rencia para ello podria ser el plazo de duracion de los dere-
chos de la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. en lo
que a Barcelona capital se refiere, plazo gue, como hemos .
visto, termina a los 50 afics de la entrada en explotacidn to-

tal o parcial de la concesidn de aguas gque se otorgd a la So-
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ciedad por Orden.Ministerial de Obras Publicas de 24 de junio
de 1953, (La imposicidn de este plazo a la Sociedad General
de Aguas de Barcelona, s.A. en lo gue concilerne a la conce-
sidén del servicio otorgada por el Ayuntamiento de Barcelona
no implicaria una modificacidon de la concesion, sino la sim-
ple constatacién de la nulidad de pleno derecho de la clau-

sula concesional gque establecid un plazo superior).

En cuanto a la compensacidon gue habria que satisfacer a
la Sociedad por las modificaciones impuestas, basicamente se-
ria funcidén de la amortizacion de las inversiones realizadas,
del bveneficio industrial previsible gue hubilera dejarse de
percibir, y del posible aumento de costos. Lo cual, como es
evidente, exigirlia realizar una auditoria a fondo,‘labor a

llevar a cabo por expertos eccndmicos y contables.

Por supuesto, la modificacidén de las concesiones podria
ser impuesta unilateralmente por leos Ayuntamientos gue otor-
garon las concesiones (a salvo, naturalmente, del derecho de
la Sociedad de interpconer los recursos procedentes). Pero 1o-
gicamente deberia intentar llevar a cabo mediante una nego-
ciacidén con la propia Sociedad concesionaria sobre los pro-
blemas planteados, tratando de lograr un acuerdo con la mis-

ma. ¥ ello con una perspectiva global en la gque se tuviera en
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cuenta no solo la situacidén particularizada de cada munici-
pio, sino también y fundamentalmente la de todo el territorio
metropolitano servido por el sistema integrado previsto en la
Ley 4/1990. (Nuevamente se advierte la necesidad de gque la
Entidad Metropolitana asuma la gestidn de los serviclos muni-

cipales).

Si el acuerdo con la Sociedad General de Aguas, S5.A. no
fuera posible, antes que la imposicion unilateral de las mo-
dificaciones por parte de las Entidades concedentes, podrian
y deberian éstas valorar la conveniencia de llevar a cabo su

rescate.

B) El posible rescate de las concesiones.

El rescate es también una potestad irrenunciable de
los Entes Locales que otorgaron la concesidon (art. 242.2 de
la Ley de Régimen Local de Catalufia). Consiste, sencillamen-
te, en acordar la extincidén de la concesidn, por razones de
interés publico, sin esperar a gue transcurra el plazo de du-

racion prefijado.

Acordado el rescate, la concesidén y los bienes afecta-

dos al servicio revierten anticipadamente a la Entidad con-
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cedente. En 1la préctica el rescate eguivale a una expropia-
cibébn de los derechos del concesionario que da lugar a la co-
rrespodniente indemnizacioén. A estos efectos, y en orden a
determinar el importe de la indemnizacion, el art. 54 del

Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales dispone:

"54.1. En nlngun caso el justiprecio de lea exproplaCLOn o
rescate podra ser superior en un 10 por 100 al wvalor ini-
c1a3 de los bienes y sus mejoras, reducido por la deprecia-
cidn inherente al uso y revalorado en funcion del coefi-~
ciente de oscilacion de los precios, en general, entre el
momento de la instalacién y el de la valoracidn.,

2. cuando se tratare de rescate de concesiones, la can-
tidad resultante, segln el parrafo anterior, se reducira
proporcxonalmente a los afios transcurridos desde la con-
cesion y & los que faltaren para la reversion"

El art. 79 de la Ley de Contratos del Estado cifra la
indemnizacién que ha de pagarse al concesionario en los casos de
rescate en el "valor de las obras e instalaciones ... habida
cuenta de su grado de amortizacidn y los dafios y perjuicios gque
se le irroguen, asi como los beneficios futuros que deje aquél
de percibir atendiendo a los resultados de la explotacion en el

ultimo guinguenio".
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Por lo demés, el art. 55 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales se remite a los preceptos generales
sobre expropiacidn forzosa, cuyas normas no son incompatibles
con los criterios del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales y de la Ley de Contrateos del Estado, aunque
permiten al Jurado de Expropiacidn, vy en su caso, al Juez, un

grade amplio de apreciacidén discrecional en la fijacidn del

justiprecio.

Es previsible que, aparte de otros partidos, la Socie-
dad pretenda comc justiprecio el valor actual de los elemen-
tos e instalaciones de los que es titular. Légicamente, la
Administracidén deberd oponerse al coste inicial, esto es, el
coste de la inversion, corregido en sus valores moﬁetarios
por la depreciacién del dinero. En ambos casos, habra que
restar la amortizacidén ya realizada. Y, & mi juicico, esta
amortizacidén debe calcularse seglin los criterios tradiciona-
les, es decir, atendiendo al coste de la inversidn realmente

recuperada.

Normalmente se entiende que el rescate procede en ague-
lios casos en que la Corporacidn Local decide asumir la ges-
tion directa del servicio. Se alega que no pueden existir

razones de interés plblico para acordar el rescate del ser-
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vicio concedido a fin de proceder de nuevo a otorgar la ges-
tién del mismo a otro concesicnaric. De hecho, el art. 72 de
la Ley de Contratos del Estado se refiere &l rescate por la
Administracidn para "gestionar el servicic por sl o por medio
de un ente pubico". Sin embargo, ni en la Ley de Reégimen Lo-
cal de Catalufia ni en la Ley de Régimen Local del Estado se
vincula el rescate de la concesidon & la gestidn directa del
servicio. Y en mi opinidn, la objecidn aludida, esto es, el
absurdo gue supone rescatar el servicic concedidoe para volver
a concederlo a continuacidén, puede tener sentido cuando la
concesién se vuelva a otorgar en las mismas condiciones y con
el mismo contenido que tenla, pero no cuandc se hace introdu-
ciendo innovaciones importantes de reéegimen, como agul serla

el caso.

C) EL otorgamiento de nuevas concesiones.

Como antes se sefiald, la modificacion o rescate de la
concesion no serla aplicable respecto de aquellos municipiocs
gque nc tienen verdaderos contratos de concesion de la gestidn
del servicio, sino contratos antiguos hey totalmente inapli-
cables (municipios de los tres primeros grupos de la clasifi-

cacidén que se haclia en péginas mas atras). En estos munici-

pios el servicio se estd prestando simplemente por via de he-
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cho. ¥ lo que habria que hacer para lograr la normalizacién
de la situacidn no es medificar o rescetar concesiones gue
juridicamente no existen, sino sencillamente proceder al
otorgamiento en forma de nuevas concesiones (por el mismo
plazo y con el mismo contenido en la medida de lo posible gue

se fijen a las concesiones de los restantes municipios).

Como guiera gue el art. 241 de la Ley de Régimen Local
de Catalufia dice que la concesion de servicios locales com-
portard que el concesionaric asuma la gestidén y explotacidn

"y gue aporte los medios materiales, personales y técnicos

necesarios”, pudiendo comprender asimismo "la realizacion de

las obras necesarias para establecer el serviciec", el otorga-

miento de las nuevas concesiones podrla ser un medio'de regu-
larizar la situacidén de las obras realizadas en el pasado por
la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A., logrando su
sujecidén a reversidn a favor de los Ayuntamientos respectivos
al termino de las concesiones. Todo ello, naturalmente, en el
supuesto de que esas instalaciones fueran necesarias o conve-
nientes todavia en la actualidad para la prestacidn del ser-

vicio.

D) Situacidén de los aprovechamientos subterraneos y de sus

instalaciones.
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Un caso muy_particular, finalmente, es el de los pozos,
gue en su momento constituyeron la fuente basica del abaste-
cimiento de aguas en teda la zona. No tiene ya sentido hoy
dia plantearse la cuestidn de si incluso de acuerde con la
Ley de Aguas de 1879 era juridicamente correctce considerar
las aguas de ellos procedentes como de propiedad privada (ha-
bida cuenta de gue parece s$er gque procedian y proceden de co-
rrientes subterréneas naturales de los acuiferos de los rios
Ter vy Llobregat concretamente, hubilera podido mantenerse que
eran aguas publicas en cuanto hubiera habido -~hecho mas que
probable- distraccidn de los caudales de dichos rios: art. 23
de la Ley de Aguas de 1879). No tiene sentido esta cuestion,
se insiste, porgque segun la informacidn que se me ha facili-
tado, después de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de
1985 la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. procedid
a la inscripcidn de esos aprovechamientos en el Registro de
Aguas como aprovechamientos temporales de aguas privadas, lo
gue en principio les garantiza este régimen de explotacion
durante 50 afios (disposicién transitoria tercera, nim. 1, de

la Ley de Aguas).
Por otra parte, parece ser gque los pozos y las instala-

ciones complementarias de los mismeos, incluso las conduccio-

nes de aguas, no se realizaron en ejecucidon de obligaciones
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concesionales. Copstituyeron el patrimonic industrial que la
Empresa puso en juego y del que se sirvio para realizar los
primitives contratos de ejecucidn de obras y suministro de
agua con los diversos Ayuntamientos a los gue se ha hecho re-
ferencia en paginas anteriores. Desde este puntoc de vista, en
principio esos elementos patrimoniales (pozos e instalaciones
propias y complementarias de los mismos)} no estarian sujetos

a reversidn.

Sin embargo, de hecho los elementos de que se trata es-
tédn afectados a la prestacidn del servicio publico, y ademés,
y esto desde el punto de vista juridico me parece sencilla-

mente trascendental, en un momento determinado la propia So-

ciedad General de Aguas de Barcelona, S.A. los vinculd al

régimen concesional, al menos €n su mayor parte. Asl concre-

tamente, en el Convenio o contrato de concesidn de la gestidn
del servicio publico celebrado con el Ayuntamientc de Barce-
lona en 1966, en la base primera del Convenio, se dice que
"el servicio se encomienda a la Scociedad General de Aguas de

Barcelona ... y sera prestadec con los siguientes caudales:

"a) Los concedidos a la Sociedad General de Aguas para el
abastecimiento de la ciudad.

b) Los concedidos al Ayuntamiento para el abastecimiento
de la ciudad.
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c) Los propios de la Sociedad, con reserva de todos los
compromisos qué hoy tiene contraidos para el abastecimiento
y suministro a otras poblaciones.

Se entenderéan comprendidos en estas Bases los caudales que
se obtengan en sustitucidén, ampliacion o mejora de los re-
seniados”.

Y el propio contrato de 1966 establecla la reversidn al

final de la concesidn a favor del Ayuntamiento de Barcelona.

Por tanto, en cuantc gue, y €en la medida en gue, con
los pozos y las aguas procedentes de los mismos se nutre el
abastecimiento de Barcelona capital, esos elementos guedan in-
corporados al régimen concesicnal (art. 241 de la Ley de Regimen

Local de Catalufia) y sujetos a reversidn {art. 242.4 de la misma

Ley).

No obstante, como el proplo contrato concesional cele-
brado entre el Ayuntamiento de Barcelona y la Sociedad General
de Aguas de Barcelona, S.A. hace reserva de los compromisos con-
traidos por la Sociedad para el abastecimiento de otras pobla-
ciones, en cuanto a estas oifras poblaciones habra que estar al
centenido de esos compromisos. Si los compromisos aparecen ad-
quiridos en concesiones municipales, la situacion sera igual, en
cuanto al porcentaje correspondiente a cada municipio, a la gque

se acaba de exponer respecto a Barcelcona capital. $i no hay ver-
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dadera concesiodn (caso de los municipios con contratos anterio-
res a la Ley de Régimen Local de 18530, es decir, los incluildos
en los tres primeros grupos de la clasificacidn que se hizo al
tratar de la situacidn de los distintos municipios), la solucidn
debe de tratar de lograrse al otorgar la concesidn gue, COmMO an-
tes notaba, entiendo gque es indispensable para normalizar la si-
tuacidn. En las nuevas concesiones se deberla incluir la afecta-
cién al servicio publico de qgue se trata y la reversion de los

mismos a los Ayuntamientos al final de las concesiones.

En dltime término, no obstante, siempre quedaria la po-

sibilidad de expropiacidn de los derechos de la Sociedad.

Aunque no es facil resumir brevemente lo expuesto a lo
largo del presente dictamen, dada su extension (motivada por el
nimero y diversidad de los problemas abordados), creo posible

sentar las sigulentes
CONCILUSIONES

Primera.- Las normas que regulan el abastecimiento de aguas en
el Area de Barcelona, muy en particular las contenidas en la Ley
471990, de 9 de marzo, del Parlamento de Catalufia, a pesar del

excelente proposito en ellas presente de introducir un sistema
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de explotacion integrado y armonice, 1o cual es ciertamente una
exigencia técnica y econdmica ineludible, no han resuelto muchos

de los problemas juridicos que se venian arrastrando desde largo

tiempo atras.

Es mas,fen algunas cuestlones 1mportantes ‘la Ley 4/199ON
uarbltré soluc1ones que soﬁ poco coherentes con’ las normas esta-
tales {de la Ley de Aguas, Ley de Contratos del Estado 1legisla-
cién de régimen local), contradiciendo incluso preceptos basicos
e incurriendo en inconstitucionalidad. Asl, concretamente ocu-
rre, por las razones expuestas en el cuerpo del dictamen, a 1las

que me remito, con

- el art. 9.3 de la Ley 4/1990, que permite acudir a contra-
tos directos sin limitacidon alguna en cuanto a su contenide y
duracion para la explotacidén de los elementos de titularidad

privada -incluidos: en -la Ted basica:

-y con el art. 8.1 ¥ laidisposicioﬁ £}éhéigoriaﬂterceréﬁ
nam. 3, de la Ley 4/1990, gue parecen permitir gue se atribu-
ya la gestion de las concesiones de agua destinadas al abas-
tecimiento de poblaciones, e incluso la titularidad de las
futuras que resulten de la regulacién del rio Llogregat, a

una Entidad de caracter no local ccemo es el Ente de Abaste-
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cimiento de la Generalidad.

A la insuficiencia, confusién y contradiccidn de la re-
gulacidén legal, viene a sumarse la insuficiencia, antigiedad e
ineficacia de los titulos contractuales en virtud de los cuales
se presta el servicio, lo gue hace que los problemas se agraven

extraordinariamente.

Segunda.- En relacidén con la red basica, el principal problema
que se plantea es el de la utilizacion de los elementos de titu-

laridad privada incluildes en la misma.

Descartados los contratos previstos en el art. 9.3 de
la Ley 4/1990 come medic de llevar a cabo su explotacién (por
las razones ya aludidas de inconstitucionalidad), y partiendo
también de que los contratos de gestidn del servicio son contra-
tos publicos, parece evidente que las nicas formulas a la que
cabe acudir son las de gestion indirecta, concretamente concier-
tos o creacidn de sociedades de economla mixta, al final de cuya
duracion los elementos habran de revertir a la entidad contra-

tante.

En todoe caso, deberla comprobarse si los elementos o

instalaciones de la red béasica de titularidad privada tienen
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origen concesional, es decir, se realizaron en ejecucidn de
l obligaciones concesionales. Y en este supuesto, en los contratos

de gestidén gue se celebrasen, habria gue respetar:

! - el plazo maximo de duracidén de la concesidn en cuya virtud

se construyeron los citados elementos e instalaciones;
- la reversidn de los mismos en favor de los Ayuntamientos.

De no ser posible la suscripcién de conciertos o crea— -

cién de sociedades mixtas, habria que acudir a la expropiaciodn

de los elementos de titularidad privada © a su rescate (si tu-

vieran corigen concesional).

Tercera.- En la red secundaria se plantea también el problema de
articular juridicamente la utilizacidn de los elementos e insta-

laciones de titularidad privada.

j Lo mismo que en el caso anterior, la formula mas ade-
J cuada seria la suscripciodn de un concierto o creacidn de una so-
ciedad de economia mixta con la Sociedad General de Aguas de
Barcelona, $.A. (Unica titular de elementos en la red secundaria
A), perc aplicando en este supuesto la legislacidén de régimen

local.
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En caso de que las formulas de gestidn dndirecta no
fueran aceptadas, o no se llegara a un acuerdo con la sociedad,
habria que expropiar los elementos de titularidad privada o res-
catar anticipadamente las concesicnes (si tales elementos se

realizaron en cumplimienteo de obligaciones concesionales),

En este ultimo supuesto, es decir, en el supuesto de
gque los elementos de titularidad privada tuvieran un origen con-
cesional, habria gue respetar el plazo de duracion maximo de la

concesidén en cuya cirtud se ejecutaron y la reversidén a los

Ayvuntamientos.
Cuarta.- La titularidad y gestion del servicio de la red secun-

daria esta atribuida a la Entidad Metropolitana de Servicios Hi-

draulicos y Tratamiento de Residuos en su ambito territorial.

Asimismo es esta Entidad la que debe ostentar la titu-~
laridad de las concesiones de agua para el abastecimiento con-
junto de las poblacicnes de su territorio. Aungue no se le
asigna expresamente la titularidad y gestidén de los servicios
municipales de suministro de aguas en su Ley propia, es una
exigencia del régimen juridico de las concesiones de abasteci-

miento de aguas a varias poblaciones.
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La normalizacidén, por otra parte, de la situacion de
los distintos municipios pugna, también, por la atribucidén a la

Entidad Metropolitana de la gestion del servicio municipal.

Quinta.- La situacion de la prestacién del servicio estrictamen-
te municipal de suministro de agua en el ambitc territorial de
la Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento
de Residuos es cadtica desde el punto de vista juridicc. En par-

+icular, interesa destacar:

- Que existen razones juridicas suficientes para mantener que
1os derechos de la Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S.A., en 1o que a la prestacién del servicio en Barcelona ca-
pital se refiere, termina a los 50 afios del comienéo de la
explotacion de 1la concesidn de aguas gue se le otorgd por

Orden Ministerial de Obras Publicas de 24 de junio de 1953.

- Y gue en cuanto al resto de los municipios del término de
la Entidad Metropoliftana, existe un importante numero de mu-
nicipios (los incluidos en los tres primeros grupos de la
clasificacidn realizada en el capitulo VI, apartado B) de es-
te dictamen) en los que el servicio se presta sin un verda-

dero titulc concesional, por via de hecho sencillamente.
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sexta.- La consecuencia final que de lo anterior se desprende es
la necesidad apremiante de llevar a cabo una reordenacion de los
servicios municipales de suministro de agua en el territorio de

la Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento

de Residuos.

Esta reordenacién pasaria por la atribucion de los ser-
vicios municipales a la Entidad Metropolitana (cuestidn a la gue
ya se ha aludido) y por la normalizacidn de todas las concesio-
nes (en cuanto al contenido fundamental y plazo de duracion de

las mismas).

A este ultimo respecto, se podrian y deberian de poner
en juego Jlas potestades irrenunciables de las Entidadeé Locales
para acordar las modificaciones del contenido de las concesiones
gue reclame el interés plblico, y, en su caso, el rescate de las
mismas, con las consecuencias juridicas y economicas a las que

se ha hecho referencia en el UGltimo apartado de este dictamen.

Naturalmente, 1la modificacién o rescate de las conce-
siones no seria necesaria en cuanto a aguellos municipios en los
que la prestacion del servicio se esta realizando actualmente
por via de hecho. En este caso bastarla con otorgar las conce-

siones que no existen en los términos sefialados en el cuerpo del
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presente dictamen.

94.

Tal es mi dictamen, que someto gustoso a cualguier otra

opinién mejor fundada en Derecho y que doy y firmo

guince de junio de mil novecientos noventa y tres.

.y

en Madrid a
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