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RESUMEN: El presente texto recoge la ponencia presentada en el Il Congreso
Internacional de Politicas publicas para América Latina celebrado en la Universidade
do Vale do Itajai (Univali), en octubre de 2019. En la misma, expuse el marco
juridico e institucional basico de los servicios urbanos del agua en Espafa con el
fin de compararlo con el régimen de los servicios urbanos del agua en el Estado de
Santa Catarina y de Brasil, en su conjunto. El texto presenta los contenidos de una
manera divulgativa, evitando cualquier ornamento y referencia formal, sin utilizar
referencias bibliograficas ni datos técnicos que dificulten su lectura.
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RESUMO: Este texto inclui a apresentagdo realizada no Il Congresso
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Universidade do Vale do Itajai (Univali) em outubro de 2019. Nele, apresento
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1. El marco de gestion de los servicios urbanos del agua en Espana.
Hipotesis de partida.

El agua es un bien basico y un Derecho Humano reconocido. Segun la ONU, el derecho
humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
fisicamente accesible y asequible, tanto para uso personal como doméstico.

El agua, como recurso, es escasa y esta heterogéneamente distribuida. Las irreqularidad en
la disponibilidad del recurso han obligado a desarrollar politicas hidraulicas basadas en fuertes
inversiones de obra publica capaces de gestionar las situaciones de escasez (déficit estructural)
y de sequia (déficit coyuntural).

El agua en Espana es de titularidad publica y su uso esta subordinado al interés general
(Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Aguas, en adelante TRLA). El abastecimiento de agua urbana ocupa el maximo
orden de prelacion, siendo su uso prioritario por imperativo legal, por encima de otros usos
consuntivos y no consuntivos®.

La administracion de los recursos hidricos en relacion a los servicios urbanos del agua, a
diferencia de lo que sucede en el dmbito general de la cuenca hidrografica, esta basada en formulas
de gestion heterogéneas. En general, no se puede afirmar que la formula publica o privada sea
mejor, mas eficiente 0 mas consecuente con la regulacién espanola. La eleccion del modelo
depende de la escala de sequridad elegida y de la forma de prestacion del servicio. Una gestion
integral del agua nos conduce a no pensar en términos de fronteras administrativas, sino a buscar
formulas de gestion que tengan en cuenta el espacio, el contorno fisico, las obras hidraulicas, las
economias de escala, donde la gente vive y trabaja, etc.

Un factor importante para optar por un modelo de gestion de los servicios urbanos del
agua es el relacionado con las caracteristicas técnicas y volumétricas de las que disponga
el municipio o municipios a los que se debe abastecer: altitud, orografia, disponibilidad
del recurso, entidades gubernativas, nUmero de habitantes, infraestructuras técnicas, etc.
Las funciones y estructuras de regulacion son, de este modo, importantes para asegurar
la viabilidad del modelo y garantizar el suministro. La adopcion del modelo gestion es una
decision politica basada en parametros técnicos y juridicos.

1 El art. 60 del TRLA establece el orden de preferencia de usos de los recursos hidricos a efectos del otorgamiento de
concesiones, que puede ser alterado por el Plan hidroldgico de la cuenca correspondiente. A falta de dicho orden de preferencia
regira con caracter general el que establece la normativa, respetandose, en todo caso, la supremacia del uso consignado en al
abastecimiento (apto. 3). Se permite recabar mayores dotaciones de aguas procedentes de sistemas menos preferentes para
cumplir con este suministro (art. 141 letra a, del Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
la Planificacion Hidroldgica). El orden completo de prelacion es el siguiente: 1.9 Abastecimiento de poblacion, incluyendo en
su dotacion la necesaria para industrias de poco consumo de agua situadas en los nicleos de poblacion y conectadas a la red
municipal; 2.2 Regadios y usos agrarios; 3.° Usos industriales para produccion de energia eléctrica; 4.° Otros usos industriales
no incluidos en los apartados anteriores; 5.2 Acuicultura; 6.2 Usos recreativos; 7.2 Navegacion y transporte acuatico; 8.° Otros
aprovechamientos.
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2. Esquema de funcionamiento del ciclo integral urbano: definicion
de los servicios urbanos del agua.

La gestion del ciclo urbano del agua se desarrolla en una serie de fases dominadas por
procesos tecnologicosy la construccion de infraestructuras técnicas, cada una de las cuales se
dirige a un propdsito determinado:

Abastecimiento de agua (en altay en baja): consiste en la captaciony alumbramiento del agua
(aduccidn), tratamiento para consumo humano (potabilizacion), transporte por arterias o tuberias
principales, almacenamiento en depdsitos reguladores de cabecera de los nucleos de poblaciony
la finalizacion en las acometidas y contadores de las viviendas. Incluye usos domésticos y urbanos.
Excluye usos agrarios e industriales (excepto de escasa cuantiay conectados a una red municipal).

La fase del abastecimiento a poblaciones esta garantizada por la prevalencia de este uso
frente a otros (art. 60 TRLA, Planes hidroldgicos de la demarcacidn, etc.) siendo posible usar las
potestades administrativas especificas para garantizar el suministro: expropiaciones forzosas,
revision de las concesiones ya otorgadas, facultades de investigacion y deslinde, etc.

Saneamiento: consiste en la recogida de las aguas residuales urbanas y pluviales de los
nucleos de poblacion urbanos a través de las redes de alcantarillado municipales hasta el punto
de interceptacion con los colectores generales o hasta el punto de recogida para su tratamiento.
Este servicio requiere de una graninversiony alcanza una escasa rentabilidad politica debido a que
los costes de construccion de las infraestructuras son costosos, poco visibles y sus resultados se
manifiestanalargo plazo. Enalgunos casos, |afalta de definicion de las competencias que envuelven
a este servicio ha supuesto deficiencias en los mecanismos de reqgulacion y de financiacién, lo que
ha producido resultados negativos y fallas en el sistema de responsabilidad.

El saneamiento se ve complementado por dos fases de actuacion:

Depuracidn: se realiza una vez el agua ya ha sido utilizada y es evacuada desde las zonas
urbanas para ser devuelta depurada en condiciones adecuadas al medio. Comprende el proceso
de interceptacion y el transporte mediante los colectores generales, su tratamiento y el vertido
del efluente a las masas de agua continentales o maritimas.

Reutilizacidn/Regeneracion: supone un proceso de corte tecnoldgico por el cual el agua se
vuelve a aprovechar, unavezya hasido depurada, siendo destinada a otros usos (riego de jardines,
baldeo de calles). Se trata, a dia de hoy, de un recurso que es infrautilizado por las reticencias de
la sociedad y el componente psicosocial que conlleva sus usos agregados.

La gestion de los servicios urbanos del agua debe ser puesta en relacion con fendmenos
y cambios globales que pueden afectar a la disponibilidad del recurso. Entre ellos, cabe citar,
destacadamente, el cambio climatico, en funcion del grado de resiliencia y la sostenibilidad
ambiental que se pueda producir derivada de la modificacidn de las condiciones de referencia en
la prestacion de estos servicios y en los criterios de garantia empleados2, y el cumplimento de los
principios rectores que rigen la gestion del agua: economia del agua, eficacia, unidad de gestion,

2 El criterio de garantia empleado es un indicador que no pretende reflejar una situacion real per se, sino analizar las
posibilidades maximas de aprovechamiento en cada sistema para un conjunto dado de infraestructuras y una serie de aportacio-
nes naturales. Los criterios de garantia no exigen alcanzar la maxima cantidad analizada, el 100 % de suministro de agua, que es
posible extraer de un cauce sin interrupcion a lo largo de todo el periodo considerado para cubrir la demanda (lo que se conoce
como criterio de garantia uniforme); sino que, en funcion del orden de prelacion de usos, se permiten unos déficits controlados
en los niveles de garantia, lo que se conoce como modelizacion o demanda variable. Por ejemplo, para la demanda urbana, el
déficit en un mes no podra ser superior a 10% de la correspondiente demanda mensual; y, en diez afios consecutivos, la suma de
déficit no sera superior al 8% de la demanda anual.
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unidad de cuenca, respeto a los sistemas hidraulicos, sostenibilidad ambiental, restauracion
de la naturaleza, recuperacion de costes, satisfaccion de demandas, equilibrio y desarrollo
regional, etcétera. La gestion de los servicios urbanos del agua estd también relacionada con la
consecucion de los objetivos para el desarrollo sostenible y las politicas publicas nacionales y de
cooperacion al desarrollo. Del mismo modo, esta supeditada a transformaciones tecnoldgicas,
agrandes inversiones de capital y al desarrollo y evolucidn de conceptos como los de economia
circular, calidad de las aguas y de transicion ecoldgica.

El concepto de servicios urbanos del agua engloba el conjunto de servicios prestados en
régimen de cuasi-monopolio y que deben ser asegurados y regulados por la Administracion (art.
25.2,26y86.2delaley7/1985, de 2 de abril, requladora de las Bases del Régimen Loca). El articulo
106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establece la no aplicacion
de reglas competencia en relacion a la prestacion de estos servicios. No obstante, considera
el servicio de abastecimiento y saneamiento de aguas como un servicio econdmico de interés
general. Se trata de un concepto funcional que no tiene en cuenta quién posee la titularidad del
servicio o quién lo presta efectivamente ni su régimen juridico formal y se utiliza para permitir
una aplicacion mas limitada del Derecho de la competencia en relacidn a aquellas actividades
que realmente respondan a esta nocidn de interés general. A atiende fundamentalmente a su
correspondencia con las necesidades del interés general y susometimiento a obligacionesy reglas
que excepcionan la libre competencia y que se definen como obligaciones de servicio publico o
de servicio universal3.

3. Caracteristicas del ciclo integral urbano del agua en Espaiia.

Los servicios urbanos del agua constituyen actividades técnicamente diferenciadas,
aunque no lo suficiente desde un punto de vista fisico, juridico, contable y funcional. En
Espana, el agua es dominio publico y el regulador es la Administracion Publica. No hay
privatizaciones del agua; en todo caso, en algunos lugares la gestion de parte de estos
servicios se hace por empresas privadas pero el agua sigue siendo publica y las mas
importantes responsabilidades, tanto en relacion a la regulacion, como la inspeccion y el
control, corresponden a la Administracion publica.

3 Hay diferencias entre ambos conceptos:

Obligaciones de servicio publico: se trata de obligaciones especificas impuestas por los poderes publicos al proveedor del ser-
vicio con el fin de garantizar determinados objetivos de interés publico: creacion y mantenimiento de ciertas infraestructuras,
estandares de calidad del servicio, sequridad del suministro, puesta a disposicion obligatoria de las redes para otros operadores,
limites tarifarios, exigencias, de proteccion ambiental, garantias de prestacion para minusvalidos... Estas obligaciones pueden
venir compensadas con ayudas publicas que son compatibles con la libre competencia.

Servicio universal: es un concepto mas limitado y que hace referencia a ciertas prestaciones basicas o de servicio publico que
deben ser aseguradas en todo caso y para cualquier usuario por los operadores de los servicios de interés general, inclusive
cuando se trata de servicios liberalizados que se prestan en régimen de libre competencia, y ello en condiciones especificas de
calidad, a un precio asequible y con cobertura territorial completa. Es el caso de ciertos servicios de telecomunicaciones, de
servicios postales o determinadas rutas de transportes que deben ser cubiertos en todas las zonas geograficas y ser asequibles
a cualquier ciudadano a precios razonables. Estas obligaciones pueden ser objeto de compensaciones econémicas para asegu-
rar la prestacion economica del servicio en su conjunto; también via tarifaria o, incluso, mediante la reserva de otros derechos
o servicios en exclusiva a los operadores que se hacen cargo de estos servicios universales basicos, o mediante la creacion de
fondos de compensacion.
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El modelo de regulacion actual de los servicios urbanos del agua en Espafa se sustenta
sobre un régimen descentralizado, heterogéneo y variable en todo el territorio nacional. Las
competencias que afectan al ciclo integral del agua urbana estan fragmentadas. Por ejemplo,
la asignacion del recurso entre diferentes usuarios y el control de los vertidos depende de las
autoridades competentes en materia de aguas, los Organismos de cuenca (Confederaciones
hidrograficas y organismos autondmicos). Los servicios de abastecimiento y saneamiento de
aguas son de titularidad municipal (ayuntamientos y diputaciones provinciales). La gestion
de la calidad del agua depende de diversas organizaciones (Organismos de cuenca, Ministerio
de Sanidad, Comunidades Autonomas, etc.). La estructura tarifaria y de precios depende
los organismos municipales, si bien existen canones en materia de depuracion que fijan las
Comunidades Autonomas, etc. En muchos casos es frecuente la cooperacidony colaboracion entre
administraciones a través de la firma de Convenios y formulas de integracion administrativa que
aportan soluciones de gestion novedosas y financiacion suficiente para desarrollar las costosas
infraestructuras hidraulicas, etc.

La Ley de Bases del Régimen Local establece que los servicios de abastecimiento domiciliario
y de saneamiento son competencia municipal. La Administracion local puede establecer formas
de gestion directas o indirectas (a través de empresas mixtas y de concesionarios). Estas formulas
de gestion son variadas y heterogéneas.

En Espana la gestion del agua esta atomizada en mas de 2000 servicios independientes
y otros tantos que estan delegados en entidades supramunicipales. En términos generales,
el 50% de la poblacion recibe el servicio por gestion directa y el otro 50% de la poblacion,
aproximadamente, mediante formulas de gestion privadas. Estos porcentajes dan cuenta del
equilibrio operacional existente entre ambas modalidades: gestion directa e indirecta.

La potestad de auto-organizacion de la administracion publica espanola permite utilizar
formulas discrecionales a la hora de elegir los mecanismos de gestion (directa e indirecta) que
mejor se ajusten a sus caracteristicas y factores naturales. No obstante, la legislacion establece
limitaciones que reducen el margen de discrecionalidad a la hora de decantarse por un modelo u
otro. Por ejemplo, el art. 86.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, establece que sdlo se podra optar por la gestion directa si es una opcion mas eficiente
que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad
economica. En la practica, este precepto puede suponer aplicar un principio de subsidiariedad
economica (preferencia por la gestion indirecta salvo que se acredite fehacientemente que la
directa es mas eficaz y rentable).

En el plano local, la nueva redaccion del art. 85.2 de la LBRL tras la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacidn y sostenibilidad de la Administracidon Local (en adelante, LRSAL),
establece que: “los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la forma
mds sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacidn...”. El precepto se decanta
por la férmula mas eficiente y, también, sostenible, respondiendo a criterios econdomicos de
no incremento de la deuda ajustando la férmula a un presupuesto equilibrado. La eleccion de
un modelo u otro debe ser acreditado y motivado en el expediente administrativo en el que se
determine el modelo de gestion elegido: directo o indirecto.
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El art. 116 ter de la LBRL establece una serie de medidas de transparencia, entre las que
incluye la evaluacion del coste de los servicios como parametro de la racionalizacion, la obligacion
de determinar el coste efectivo de los servicios que prestan las entidades locales, asi como la
remision al Ministerio de Hacienda para la publicacion de esta informacion. A este respecto, la
Orden Ministerial del Ministerio de Hacienda y de Administraciones publica HAP/20175/2014, de
6 de noviembre, por la que se establecen los criterios de calculo del coste efectivo de los servicios
prestados por las entidades locales, establece que dicho coste efectivo (diferente al coste real de
prestacion de un servicio local), debe servir de fundamento para seleccionar el modelo de gestion
a implantar debiendo optarse por formas de prestacion unificada o supramunicipal cuando los
costes resulten menores.

Durante los Ultimos afos, el objetivo de gestion en relacion a la prestacion de servicios
publicos haido dirigido a eliminar duplicidades administrativas y a reducir el gasto publico. La
aprobacion de limitaciones de las formulas de gestidn ha planteado conflictos relacionados
con la autonomia local (SSTC 41/2016, de 3 de marzo, y 111/2016, de g de junio). En general,
las administraciones publicas no estan dispuestas a asumir competencias si estas no van
acompanadas de un incremento presupuestario que facilite la gestion.

En relacidn a las formulas de gestion, las diferentes concepciones ideoldgicas aproximan
sus postulados a un modelo u otro. Los partidarios de incentivar las féormulas de gestion privada
frente a la gestion directa defienden las supuestas ventajas del modelo:

Una gestion especializada basada en el know-how de las empresas prestatarias puede resultar
eficaz en la medida que transfiere el conocimiento de un sector lider en la economia espafiola
que esta internacionalizado y que cuenta con una experiencia de gestion amplia y diversificada.

Puede suponer un incentivo para conseguir un mayor ahorro de costes en la medida en que
se tiende a alcanzar unos objetivos de rentabilidad financiera predefinidos contractualmente.

Conlleva ventajas en las formas de transparencia conforme a la necesidad de cumplir con las
reglas que rigen con respecto a las sociedades mercantiles.

Puede conducirauna mayor captacion de capital privado para financiar nuevas infraestructuras
y, con ello, aliviar la responsabilidad financiera del Estado.

Reduce la interferencia politica y de los planes operativos que desarrollen planteamientos a
mas largo plazo, al margen de los tiempos politicos.

4 Cuando la Diputacion acredite que el acuerdo de dos 0 mas municipios para la gestion integrada
de todos los servicios municipales que sean coincidentes conlleva un ahorro de al menos el 10% respec-
to al coste efectivo total en el que incurria cada municipio por separado, el coeficiente de ponderacion
se tendrd en cuenta para facilitar una gestion integrada de los servicios en el sentido de lo que dice el
articulo124.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. El art. 26.2 LBRL, tras la reforma operada en 2013, es-
tablece que en los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes sera la entidad supramunicipal
(Diputacion provincial o entidad equivalente) la que coordine la prestacion de, entre otros, el servicio de
abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales. Cuando el
municipio justifique ante la Diputacion que puede prestar estos servicios con un coste efectivo menor
que el derivado de la forma de gestidon propuesta por la Diputacion provincial o entidad equivalente,
el municipio podra asumir la prestacion y coordinacion de estos servicios si la Diputacion lo considera
acreditado. Cuando sea la Diputacion o entidad equivalente la que asuma la prestacion de estos servicios,
repercutira a los municipios el coste efectivo del servicio en funcion de su uso.
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Amplia la capacidad de la Administracion para controlar y exigir el cumplimiento contractual
de las exigencias pactadas al no ocupar una posicién de parte.

Entre las supuestas desventajas que aducen los detractores de la gestion privada, estan:

Puede suponer una forma de afianzar un modelo de monopolio natural en el que grandes
lobbies y grupos empresariales se repartan el mercado global.

Existe un riesgo de que se incrementen los recargos de canones y medidas recaudatorias en
las facturas de los ciudadanos ante la necesidad de aumentar los margenes comerciales.

Puede conllevar una participacioninferior de las pequefias y medianas empresas en la gestion
de este servicio a nivel local.

Por su parte, como criticas que se aducen en el modelo de gestidn publica, estan: la mala
administracion y la vision cortoplacista que puede suponer seguir los tiempos politicos, la
decadencia de infraestructuras por falta de inversion, la falta de transparencia, la ineficacia del
servicio provocada por pérdidas del suministro en redes o por defectos de facturacion, la falta de
especializacion de los prestatarios directos...

4. La problematica actual basada en la falta de inversion en obras
de renovacion.

En la actualidad el sector del agua se enfrenta a dificultades financieras que exigen un
impulso econdmico para hacer frente a la falta de inversion. Ello obliga a replantear la situacion
regulatoria y a incentivar las formas de colaboracion publicas y privadas.

La Participacion Publico Privada (PPP) engloba una variedad de formas con- tractuales y
esta dirigida a desarrollarinfraestructurasy servicios publicos con la participacion de empresas
privadas. Dicha colaboracidén asume funciones que van desde el disefio y construccion de la
infraestructura, con o sin financiacion publica o privada, a la explotacion de un servicio de
titularidad publica. Las caracteristicas propias del ciclo urbano del agua hace que, en muchas
ocasiones, no pueda ser prestado por municipios pequenos, por lo que es habitual que se unan
distintas administraciones a través de diferentes formulas administrativas para prestar el
servicioy ahorrar en costes de infraestructuras (depuradoras, desalinizadoras, colectores, etc.)
ya que muchas de estas obras individualmente consideradas alcanzan un coste muy elevado.

En general, se aprecia un grave recorte de las inversiones en Espana si se compara con el
resto de paises de lazona euro. Una de las razones es la insuficiente cobertura de costes debido
a que el precio del agua en Espafa esta muy por debajo de la media europea. Los informes
técnicos (Pwc, 2014), asimismo, critican la dispersion de responsabilidades competenciales en
el deterioro de las instalaciones y del servicio.

Algunas de las propuestas que se han realizado para superar la situacion de déficit
estructural van dirigidas a conseguir una reformulacion de las unidades de gestion avanzando
hacia una menor atomizacion, mediante la agregacion de sistemas de integracion de los servicios
urbanos del agua con el fin de alcanzar economias de escala y desarrollar las capacidades
técnicas y de gestion de las empresas prestatarias del servicio. Este fendmeno, como senala
la doctrina, debe basarse en una paulatina "mancomunizacion de municipios” en relacién a
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las formas de prestacion de estos servicios. De otro lado, se habla de la necesidad de tender
hacia una armonizacién de los criterios tarifarios y de convergencia en los precios del agua. Las
diferencias notables en las tarifas del agua, por encima del 300% al comparar unos municipios
con otros, las mayores diferencias tarifarias entre regiones de Europa, suponen agravios
que no solo tienen un impacto econdmico en los usuarios, sino también pueden afectar a la
competencia, a la solidaridad entre regiones y a las normas en materia de unidad del mercado.

Una parte de la doctrina considera que se podria conseguir una mejora de estos objetivos
mediante un modelo de gestion que estuviera mas centralizado, atendiendo a objetivos y
realizaciones concretas como son la armonizacion econdmica y de estandares de servicio y
control; o la imposicion de nuevas formas juridicas y de financiacion.

El sector también considera que se debe poner el acento en una serie de cuestiones que
tienen una finalidad redistributiva del coste, como son:

Evitar la imposicion de canones concesionales del agua no finalistas, en el sentido de que
la recaudacion obtenida a través de la prestacion de los servicios urbanos del agua debe ser
reinvertida en mejorar estos servicios.

Renovar y optimizar las infraestructuras existentes y asegurar la construccion de obras
pendientes. Principalmente, en materia de depuracion y nuevas tecnologias del agua ligadas
a la reutilizacion y el ahorro.

Una parte de la doctrina apunta a la necesidad de aprobar una Ley del Ciclo integral del
aguaen la que se diriman las cuestiones juridico-técnicasy se proporcione una mayor seqguridad
juridica al operador privado. El modelo actual de regulacion es disperso por cuanto existen
diferencias constatables en el precio del agua entre municipios basadas en la disponibilidad
y en los niveles de calidad del agua, en la urbanizacion mas o menos dispersa de su modelo
residencial y de ordenacion del territorio, en la estacionalidad de la poblacion en zonas turisticas,
asi como otros factores intrinsecos y/o dependientes de la regulacidon sectorial.

Las dificultades en la captacion del agua, la disparidad de canones autondmicos, la
antigledad de las redes de abastecimiento y saneamiento, la existencia de economias de
escala o laforma de financiar las instalaciones, hacen que se tengan en cuenta estos factores
explicativos para optar por una forma de gestion mas adecuada. El avance de las nuevas
tecnologias (sistemas de sensorizacion, reparacion de redes, big data, satélites, sistemas
de informacion geografica, depuracion, desalacion y reutilizacion de aguas, etc.) exige una
cooperacion institucional y el desarrollo de la colaboracion publica y privada.

Las propuestas de centralizacion del agua en Espana discuten la necesidad de establecer
un ente requlador unificador e independiente (modelo de regulacion fuerte) o crear un modelo
institucional mas flexible a través de un Observatorio del Agua (sunshine regulation). Cualquiera
de las dos opciones debe contar con el compromiso y participacion de las instancias territoriales
implicadas en la gestidn del agua (Estado, Comunidades Auténomas y Entidades locales); asi
como otras organizaciones y entes (Organizacion de Consumidores y Usuarios, Asociacion
Espanola de Abastecimiento y Saneamiento de aguas, Comunidades de usuarios, etc.).

Por el contrario, otro sector de la doctrina considera que no es necesaria la creacion de un
ente reguladorindependiente pues la planificacidony los organismos de cuenca son instrumentos
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que pueden cumplir con suficiencia las funciones asignadas a este hipotético ente regulador.
Principalmente a la hora establecer condiciones homogéneas para la prestacion el servicio.

Independientemente de la solucidon adoptada, la gestion eficiente del ciclo integral
del agua exige generar estructuras y acuerdos explicitos. Asi, es necesario promover la
competencia en las formas de contratacion a través de informes técnicos que se incorporen
en los pliegos; fijar las obligaciones y derechos de las partes a través de la redaccion de
reglamentos del servicio que contengan la debida previsibilidad y sequridad juridica;
homogeneizar la estructura tarifaria a través del establecimiento de una metodologia
nacional que introduzca formas complementarias de control a través de entidades
independientes frente a los intentos que se producen por reducir las polémicas que se
generan en torno a esta cuestion (vid. v. gr. laSTC 85/2013, mediante la cudl se anula intento
de homogeneizacion tarifaria en el Pais Vasco).

Entre los factores de discusion esta el de garantizar la repercusion y la recuperacion de
los costes en la tarifa, consiguiendo una estabilidad econdmico-financiera del prestador del
servicio alargo plazo. Igualmente, se deben procurar mecanismos de transparenciay de control
institucional en relacion a dicha prestacion, garantizando la publicidad de la informacién en el
sector y la participacion de los usuarios.

El debate de fondo se situa en un plano mas complejo: el cdmo establecer un mayor
control del servicio. La Administracion dispone de una potestad revisora como titular del
servicio y debe hacer valer sus potestades en materia de inspeccion y control hacia los
concesionarios, independientemente de que la relacion juridica se sustente en un principio
de confianza legitima. Este control se puede realizar tanto en fase de reqgulacion del servicio,
como de comprobacidny verificacion de la prestacion, a través de documentos esenciales para
sustentar la relacion juridica: reglamento de servicio, pliego de condiciones administrativas,
Plan Director de Abastecimiento, estudio econdmico financiero, politicas tarifarias, memorias
anuales y auditorias, instrumentos de informacion y participacion ciudadana, etc.

Cabe recordar que, a efectos de la regulacion europea, resulta indiferente la formula
de gestion elegida para la prestacion de servicios publicos, como establece la Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion. Pero si se reconoce la necesidad de fomentar
la colaboracion publico-privada para financiar las complejas infraestructuras y sistemas
hidraulicos (construccion, renovacion, gestion y mantenimiento); y como mecanismo,
también, para incorporar los conocimientos tecnoldgicos y avanzar en el campo de la
Investigacion, el desarrollo y la innovacion.

Este proceso de conversion y convergencia de la colaboracion publico-privada se
materializa, también, en la reducciéon de figuras contractuales y su simplificacién
administrativa a los efectos de reducir los contratos de gestion indirecta a dos tipologias
especificas: contratos de concesion y contratos de servicios, dependiendo de la existencia
o no transferencia del riesgo de explotacion o riesgo operacional, tal y como se deriva de
la transposicion del paquete de Directivas comunitarias en materia de contratacion.

Podemos definir el riesgo operacional como aquel que escapa al control de las partes. Es
decir, el riesgo que escapa a las incertidumbres propias del mercado. Consiste en un riesgo de

RBTS - Itajai - v.8 - n.1 - 2021

10




DOI: 10.14210/rBTs.v8.N1.2021.P02-09 1A\

demanda o enunriesgo de suministro, que capitaliza el valor actual neto de todas las inversiones,
costes e ingresos del concesionario. Este riesgo operacional esta también vinculado a los
factores de competencia, de insolvencia de deudores, de insuficiencia de ingresos, o derivados
de la responsabilidad ante perjuicios causados por una irregularidad en la prestacion del
servicio (STJUE 10 de marzo de 2011, C-274/09). La gestion del riesgo operacional que asume
el concesionario incide, objetivamente, en las condiciones de prestacion del servicio. La
fijacion de escenarios de referencia para recuperar las inversiones realizadas en condiciones
normales de funcionamiento y la necesidad de cubrir los costes implica una gestion eficiente
y autonoma del servicio. Pero conllevan siempre un riesgo inherente a la prestacion.

De otro lado, se ha planteado si es posible rescatar una concesion para prestar el servicio
de forma directa cuando venia prestandose de manera indirecta. En todo caso, el rescate de
una concesion es una decision discrecional que soélo puede adoptarse, “si existe un interés
publico prevalente mediando indemnizacidn a favor del concesionario por los dafos que
dicho acuerdo le produce” (Dictamen Consejo de Estado 2918/2003). En sentido general,
se ha avanzado hacia una desaparicion progresiva del rescate como prerrogativa de la
Administracion publica. Se tiende a un sistema de responsabilidad administrativa en la nueva
regulacion que exige, a modo de expropiacion, una indemnizacidn economicas.

5. Los diferentes modelos de regulacion del agua en Europay el rol
de la autoridad reguladora independiente.

A nivel europeo, existen modelos de gestion de los servicios urbanos del agua que abogan
por una gestion diferenciada del agua. Estos modelos, en sumayoria, cuentan con una entidad
reguladora independiente que realiza una serie de funciones encaminadas a controlar la
prestacion del servicio, como pueden ser: el seguimiento de una estrategia nacional para los
sectores requlados; la promocion de reglas claras para garantizar la seqguridad juridica en el
sector; la produccion y puesta a disposicion de todos los interesados de informacion fiable;
la apuesta por la innovacion tecnoldgica y la transparencia; la aplicacion de mecanismos de
fiscalizacion y control en relacion, principalmente, con las condiciones de contratacion y la
relacion de los entes prestatarios con los consumidores (acceso al servicio, calidad del servicio,
tarifas del servicio...).

A grandes rasgos, existen dos grandes modelos: el modelo inglés y el modelo francés. En
el modelo inglés, en primer lugar, se requla la prestacidn de los servicios urbanos del agua a
través de su prestacion principalmente por empresas privadas, tanto desde un punto de vista
de la propiedad como del funcionamiento del sistema, por lo que se crean agencias reqguladoras
para controlar las tarifas aplicadas, la calidad y satisfaccion de los usuarios del servicio, los
mecanismos de recuperacion de costes, etc. El modelo francés, en sequndo lugar, se caracteriza
por el establecimiento de una relacion juridica a largo plazo entre el gobierno de un territorio y

5 El rescate de la concesidn supone una causa de resolucion del contrato, no por incumplimien-
to contractual imputable al contratista, sino basado en una causa de interés publico. Su naturaleza ex-
propiatoria implica una obligacién de indemnizar al contratista conforme a una decision discrecional,
predominantemente técnica, que es controlable por los Tribunales, exigiendo una motivacion y una
racionalidad econdmica. El rescate de las concesiones esta relacionado con los movimientos de “neo-
-municipalizacion” a nivel global con mas de 180 casos en el sector del agua, segun el Public Services
International Research Unit (PSIRU) de la University of Greenwich y el Transnational Institute, incluyendo
a ciudades como Burdeos, Grenoble o Paris, en Francia, Postdam y Bielefeld, en Alemania, Budapest, en
Hungria, Buenos Aires (Argentina).
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un ente suministrador del servicio a través de la cual se establece una “regulacion por contrato”
en el que el precio del agua es negociado y se delega la ejecucion del servicio.

Analizando la situacion por paises, en Inglaterra y Gales, desde 1974, se suprimieron las
subvenciones a las infraestructuras hidricas fomentando los mecanismos de autonfinanciacion, lo
que se hatraducido en laimposicion de tarifas mas elevadas. Existen diferentes organismos, cada
uno de los cuales desarrolla distintas funciones: el Drinking Water Inspectorate — DWI (Inspeccion
de Agua Potable), es la encargada del control de calidad del agua; la Office of Water Services —
OFWAT (Oficina de Servicios de Aguas), esta a cargo del control econdmico (tarifas, inversiones
y eficiencia); la Environmental Agency — EA (Agencia de Medio Ambiente), es la responsable del
control ambiental.

En Portugal, la Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos, ERSAR, creada por
el Decreto-Ley n° 277/2009, realiza un enfoque integrado de aguas y residuos. Como entidad
administrativa independiente con funciones de regulacidn y supervision dispone de una amplia
autonomia de gestion, administrativa, financiera y de patrimonio propio, estando adscrita
al ministerio con competencias en materia de medio ambiente, pero no estando sujeta a la
supervision o vigilancia del gobierno en el ejercicio de sus funciones. Este modelo se basa en dos
niveles, la regulacion estructural del sector; y la reqgulacion del comportamiento particular de las
entidades gestoras.

En Italia, la Autoridad Reguladora Italiana para la Energia Eléctrica, el Gas y el Sistema Hidrico
(AEEGSI) garantiza el fomento de la competencia y la eficiencia, al mismo tiempo que pretende
promover normas de calidad de servicio. La entidad se autofinancia y realiza importantes
funciones reguladoras, de vigilancia, de ejecucion y de asesoramiento. En 2011, se realizd un
referéndum a nivel nacional en el que se decidié acometer, entre otras cuestiones, la renovacion
de infraestructuras por encima de los 65.000 millones de euros (30 afos).

6. Conclusiones.

En la exposicion de esta ponencia se ha tratado de poner el acento en la variedad de férmulas
de gestion que afrontan los servicios urbanos de gestion del agua, haciendo referencia a las
siguientes cuestiones:

Existe la necesidad enfrentar el déficit de inversion, en especial en lo relativo a la renovacion
de infraestructuras o activos publicos. Esta situacion es especialmente urgente en materia de
depuracion de aguas residuales.

Es preciso establecer una correcta cobertura de costes que garantice el cumplimiento del
principio de recuperacion de costes que exige la Directiva marco de aguas. Es necesario establecer
una contribucion mas proporcionaday ajustada de los usuarios el agua al principio de recuperacion
de costes por via tarifaria, al estilo de lo que hacen otros paises europeos, siendo preciso mejorar
las metodologias empleadas en la comunicacidn y la concienciacion social.

6 La OFWAT, creada por la Ley de Aguas de 1989, tras la privatizacion del servicio urbano del agua,
tiene como funcidn garantizar que las compafiias de aguas presten a los consumidores un servicio efi-
ciente, de buena calidad, y a un precio justo. Su cometido se dirige a establecer una revision periddica de
los precios, a proteger a los consumidores, a generar formas de transparencia y atraer inversiones, etc.
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Es conveniente tender hacia un proceso de armonizacion de los aspectos reguladores. La
figura del requlador independiente puede aportar ciertas luces a problemas relacionados con la
gestion de los servicios urbanos del agua. No obstante, es preciso comprobar el encaje legal que
tendria esta figura tendria el modelo de gestidn espaiol del agua; siempre respetando principios
tan importantes como el de unidad de gestion y unidad de cuenca.

El sector del agua debe sequir apostando por la transparencia y por la innovacion, para
mantener su capacidad competitiva. Del mismo modo, es importante fomentar la colaboracion
publica y privada, respetando la titularidad publica del servicio por parte de la administracion,
estableciendo un control del servicio, pero aprovechando el know-how y el conocimiento que
las empresas puedan proporcionar a un sector tan dinamico e importante, que esta siempre en
continua evolucion.
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