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Esta ponencia se redacta con motivo de la intervencion en el Encuentro de Ciudades por el
Agua Publica, organizado por el Ayuntamiento de Madrid los dias 3 y 4 de noviembre, en el
marco del cual intervengo en una de las Mesas Redondas para tratar del asunto que sirve de
titulo a la Ponencia.

El objeto de la ponencia, por tanto, no va mas alla ni pretende ser otra cosa que una pequefia
introduccion sobre los aspectos juridicos y administrativos de lo que se estda denominando
remunicipalizacidn de servicios publicos locales, sin incidir en los aspectos financieros, sociales
o laborales, que correran a cargo de otros ponentes.

Considero una buena noticia el hecho de que Encuentros como éste se estén celebrando y que
la gestion publica directa de los servicios locales esté por fin encima de la mesa con la seriedad
y el rigor que se merece, tras numerosos afios en los que los aires neoliberales predominantes
han hecho que la gestidn indirecta y las externalizaciones de servicios fueran el denominador
comun de las agendas de los gestores publicos y por afiadidura de los operadores juridicos, por
lo que, considero positivo que, en linea con lo que esta sucediendo en un buen nimero de
ciudades europeas, se reivindique de alguna manera la gestion directa de los servicios
publicos.

1. ¢éQué queremos decir cuando hablamos de “remunicipalizacion”?

En primer lugar es conveniente una reflexidn previa: En realidad lo que queremos decir
con el vocablo “remunicipalizacién”, como vienen sosteniendo algunos autores’, es la
recuperacion de la gestidon directa de servicios publicos locales, que en la actualidad se
prestan de forma indirecta.

Es decir, no se trata de volver a municipalizar un servicio que no era municipal. El servicio
de que se trate, aunque se gestione en la actualidad de forma indirecta, a través de
operadores privados, siempre ha sido un servicio publico y siempre ha sido un servicio publico
municipal. El municipio ostenta siempre la titularidad de ese servicio publico, sea éste
gestionado mediante cualesquiera de las formas admitidas en nuestro ordenamiento juridico:
directas o indirectas. Y por lo tanto no es que vuelva a tener la consideracidon de municipal algo
que antes no la tenia.

En todo caso, la palabra “remunicipalizacién” ha pasado a formar del acervo comun y,
como digo, es habitual en la agenda de los gestores publicos locales, por lo que esta siendo
admitida y asumida esta acepcidn con el significado que acabo de describir, y por lo tanto nos
referiremos a ella en el sentido expresado.

! TORNOS MAS, Joaquin La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales. Numero 58-59 de la revista EL CRONISTA del Estado Social y Democrdtico de Derecho
(lustel, febr-mar 2016. Entre otros.
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2. Llas formas de gestion de los servicios publicos locales. Los contratos de gestion de
servicios publicos (las concesiones).

No vamos a referirnos al ejercicio de la iniciativa local en la actividad econdmica (regulada en
art. 86.1 LRBRL y 128.2 CE), sino a la gestion de servicios publicos determinados por la ley
como competencias propias de las Entidades Locales (recogidas en los arts. 25 y ss. LRBRL y
normativa autondmica y sectorial) y a sus formas de gestion, por lo que no hablaremos del
expediente de municipalizacién regulado en el articulo 86 LRBRL que puede ser objeto de otra
ponencia distinta, pero que no es necesario articularlo, en mi modesta opinidn, para recuperar
la gestidn directa de un servicio publico local previamente externalizado.’

Habria que hablar mucho de ello, pero tampoco serd objeto de la ponencia el
tratamiento de los contratos de servicios que las Entidades Locales tengan adjudicados (que se
prestan a la propia Administracidn y no a los ciudadanos, como p. €j. la limpieza de los edificios
municipales) y respecto de los cuales se quiera recuperar para si la gestidon directa de la
prestacion mediante personal propio asumiendo o no el que presta servicio en la empresa
adjudicataria.

Nos vamos a centrar exclusivamente en los contratos de gestidn de servicios publicos
que son, segun lo dispuesto en el articulo 8 del RDL 3/2011 por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) aquellos mediante los cuales se
encomienda a una persona, natural o juridica, la gestiéon de un servicio cuya prestacién ha sido
asumida como propia de su competencia por la Administracién encomendante. Es decir lo que
habitualmente llamamos® las concesiones.

3. Ladecisidn sobre la forma de gestidn de los servicios publicos locales

Tras su modificacion por la Ley 27/2013 de Racionalizacién y Sostenibilidad de la
Administracién Local, el articulo 85.2 de la Ley 7/1985 de 2 de abril Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL) ha quedado redactado de la siguiente forma:

“85.2. Los servicios publicos de competencia local habrdan de gestionarse de la forma mads
sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podrd hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede acreditado
mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mds sostenibles y eficientes

? Sentencias del TS de 21 de diciembre de 2000, 1 de febrero 2002 y de 12 de julio de 2005; STSJ de
Castilla y Ledn de 5 de junio 2001; STSJ de Andalucia de 25 de febrero de 2002; STSJ Pais Vasco 26 de
diciembre 2003; STSJ de Catalufia de 28 de diciembre de 2007

*Y asi los denomina también la nueva Directiva 2014/23 adn pendiente de trasposicion en Espaiia.
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que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberdn tener en cuenta los
criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion. Ademds, deberd constar en
el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevard al Pleno para
su aprobacion en donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo
técnico recibido, que deberdn ser publicitados. A estos efectos, se recabard informe del
interventor local quien valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de
servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.”

Esta nueva redaccién del art. 85.2 LRBRL se debe fundamentalmente la modificacién del art.
135 de la Constitucion Espafiola. Trata de hacer efectivo el cumplimiento del mandato de
estabilidad presupuestaria recogido en dicho precepto y desarrollado por la Ley Organica de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF).

Hay que tener en cuenta también las limitaciones que en virtud de estos principios se han
introducido sobre la gestién directa en la Disposicidon Adicional 92 y el articulo 116 bis LRBRL
respecto de la paralizacién de creacidn de empresas locales o participacion en ellas como
medida de racionalizacion organizativa cuando se formula un plan econdmico-financiero o se
ha elaborado un plan de ajuste. Incluso ha de procederse a la disolucién de las existentes
dependiendo de ciertas condiciones previstas en la mencionada DA 9 LRBRL

Decidir la forma de gestidn del servicio es una decision DISCRECIONAL y sometida al control
judicial. Se requiere para la adopcidn de la decisién (al menos mientras no se produzca una
eventual modificacidn legislativa) acreditar en el expediente que se instruya al efecto que la
forma elegida es mds sostenible y eficiente, en términos de rentabilidad econdmica vy
recuperacion de la inversidon que las otras formas de gestién (analisis de costes-beneficios en
comparacion con los costes-beneficios de otras formas de gestion). El analisis ha de ir referido
a las mismas condiciones de calidad efectiva en la prestacion, légicamente, (en caso de mayor
calidad en la prestacion estara justificado un mayor coste en la misma proporcion y viceversa).

Pueden y deben introducirse también, sin duda, criterios de eficiencia y sostenibilidad en
términos distintos de los meramente econdmicos (en términos sociales, medioambientales,
etc.). Todas las razones que se puedan esgrimir para recuperar la gestion directa deben quedar
acreditadas y en la medida de lo posible, cuantificadas.

Es decir, que ademads de los calculos econémicos, técnicos, que son esenciales, se puede y se
debe abundar en las ventajas de la remunicipalizacion, como el posible aumento de la calidad
del servicio, la eliminacion de costes como el beneficio industrial y el IVA, las mayores
posibilidades de control de la prestacion, asi como que se contribuye a evitar las posibilidades
de corrupcién en la contratacion (que en muchas ocasiones no se da en la adjudicacidn, sino
después en la falta de control de la ejecucidn) e insistir en el principio democratico de
participacion de los ciudadanos en las decisiones en un doble sentido: la mayor posibilidad de
participacioén directa de la ciudadania en las tomas de decisiones y la mayor capacidad de los
representantes democraticos de adoptar las decisiones de gestion.
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También se puede incidir en los problemas de la privatizacién, como la complejidad y opacidad
en los contratos’, el encarecimiento de los precios, la insuficiencia de medios de control, el
déficit democratico, etc.

En todo caso conviene siempre hacer referencia al caso concreto del servicio que se pretende
internalizar sin perjuicio de apoyar estas motivaciones en los estudios que conocemos’. Incluso
los Planes de ajuste de una Entidad Local, en su caso, pueden justificar la no externalizacion
(por ejemplo, Anexo lll de la Orden HAP/537/2012, de 9 de marzo, Medida 7: Contratos
externalizados que considerando su objeto pueden ser prestados por el personal municipal
actual).

Insistimos en que ademas de las razones puramente politicas o ideoldgicas, que por supuesto
han de formar parte de la motivacidn, sobre todo es muy importante acudir a razones de
interés publico concretas y a la eficiencia y sostenibilidad financiera, para no caer en vicios de
nulidad o ilegalidad® y que en ningln caso se incurre en la arbitrariedad prohibida por el art. 9
CE, es decir que hay que acreditar que no se trata de una decisién tomada en base a “la libre
voluntad”, sino sujeta a las reglas y principios legalmente establecidos (SSTS 29-9-1980, 7-10-
1999 y 4-11-1997). En resumen, que se traten los asuntos de manera equitativa, imparcial y
objetiva.

Es importante acreditar que los beneficios que reporte a la sociedad (econdmicos, ambientales
y sociales) superen los costes que le infrinja (también de todos los tipos), y que de ello se deje
constancia fundamentalmente con argumentos técnicos, demostrables y

traducidos en cifras siempre que sea posible.

En todo caso, los calculos del coste del servicio y los ingresos a percibir de los usuarios, y la
diferencia entre una y otra modalidad de gestién deben figurar expresa y especificamente

* Recuérdese el contrato sobre el suministro de agua de la ciudad de Postdam en Alemania, cuya
interpretacion planteaba problemas de interpretacién practicamente irresolubles para los propios
expertos en la materia y que por ello, entre otras razones, se decidié su resolucion.

> entre otros: Anexo Banco Mundial sobre la gestion del agua en muchos paises, llega a la conclusion de
que "no hay ninguna diferencia estadisticamente significativa entre los proveedores publicos y privados
con respecto a su eficiencia econdmica" (World Bank, 2004). Mencionar el informe del Tribunal de
Cuentas, num. 1010, de fiscalizacion del sector publico local, ejercicio 2011 y el resto de estudios en
Europay a nivel mundial tales como:

Informe encargado por la Federacion sindical europea de los servicios publicos a la unidad de
investigacion internacional de servicios publicos de la Universidad de Greenwich (psiru) mayo 2012
http://www.epsu.org/sites/default/files/article/files/remunicipalizacion_y_servicios_municipales DH-
2.pdf

Wollmann, HELLMUT. La experiencia de los ordenamientos europeos: éun "retorno" a las gestiones
publicas/municipales? Publicado en: Cuadernos de Derecho Local, no. 31, febrero de 2013, pp. 70-80
http://amor.cms.hu-
berlin.de/~h0598bce/docs/Wollmann.retorno%20a%20las%20gestiones%20publicas.pdf

Satoko Kishimoto, Emanuele Lobina, Olivier Petitjean

Llegd para quedarse: La remunicipalizacion del agua como tendencia global
https://www.tni.org/es/publicacion/llego-para-quedarse-la-remunicipalizacion-del-agua-como-

tendencia-global

® Ver PONCE SOLE, Juli . Remunicipalizacién y privatizacidon de los servicios publicos y derecho a una
buena administracion. Analisis tedrico y jurisprudencial del rescate de concesiones. Cuadernos de
derecho local n® 40/2016 pp 68-108
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detallados para garantizar la seguridad juridica de la decisidon, dada la redaccién de los
preceptos aplicables.

Téngase en cuenta que se trata de una proyeccidn a futuro, pero que ha de ser justificada,
previsible y razonable. Puede incluir incremento de la demanda con sus mayores ingresos,
razonando las causas, como por ejemplo los menores costes en bajas por motivos de salud
laboral si mejoran las condiciones, pero siempre razonadamente.

No existe jurisprudencia por el momento directamente relacionada con esta cuestién. No
obstante los Tribunales han resuelto sobre supuestos que guardan muchas similitudes. Hay
Sentencias, por ejemplo en relacién con la valoracion de la eficiencia derivada de la aplicacion
del art. 12.5.c) de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados (LRSU) que
establece que “cuando la entidad local establezca su propio sistema de gestion podrd imponer,
de manera motivada y basdndose en criterios de mayor eficiencia y eficacia en la gestion de los
residuos, la incorporacion obligatoria de los productores de residuos a dicho sistema en
determinados supuestos”. La STS) de Andalucia (Sala de Sevilla, Rec. de 30 de junio de 2015
anula la clausula correspondiente de los Pliegos de Condiciones Técnicas y Administrativas de
la contratacion del Servicio de Recogida selectiva de aceites vegetales usados municipales,
domésticos, no peligrosos aprobados por el Ayuntamiento del Sevilla sefialando que “se
impone a los productores HORECA de forma obligatoria el Sistema de Recogida Selectiva
Municipal, pero sin motivacion ni estudio alguno de razones de mayor eficiencia y eficacia de
dicha gestion de los residuos frente al criterio general del art. 17.3 que permite la gestion del
productor de sus residuos o acogerse al sistema publico de gestion” y por la misma razon
mediante Sentencia 244/2016 de 10 Marzo de 2016, Rec. 523/2014 en relacion con la
Ordenanza de Limpieza Publica y Gestidon de Residuos Municipales del Ayuntamiento de Sevilla
se declara la nulidad del articulo que obliga a los productores a participar en el sistema
de recogida determinado por la Sociedad Municipal de Limpieza Publica y Proteccion
Ambiental, sistema de gestién municipal, de forma injustificada. En el mismo sentido, el
Tribunal Superior de Justicia de Les llles Balears mediante Sentencia 366/2015 de 1 Jun. 2015,
Rec. 267/2014’, anula la Ordenanza de recogida de residuos municipales y limpieza de
espacios publicos del Ayuntamiento de Calvia.

Dicho esto, conviene aclarar que la sostenibilidad que se predica lo ha de ser de la Hacienda
Local en su conjunto, no necesariamente del proyecto econémico del servicio concreto. La
eficiencia, sin embargo, ha de referirse al servicio concreto de que se trate. Se puede por tanto
optar por un servicio publico deficitario en términos puramente econémicos, percibiendo de
los usuarios cantidades sensiblemente inferiores al coste, siempre que se acredite la
sostenibilidad del conjunto de la hacienda local.

En el caso de gestionarlo mediante entidad publica empresarial o sociedad mercantil publica
se requerird, ademas, la elaboracidon de una Memoria justificativa en donde también conste el
asesoramiento recibido y se incluyan informes sobre el coste del servicio y el del inventor local.
Este dltimo informe lo ha de ser de legalidad y no de oportunidad®.

La competencia para la determinacién de la forma de gestion de los servicios publicos locales
corresponde al Pleno de la Entidad Local (art. 22.2 .f) y 123.1.k) LRBRL cuando se trata de
municipios).

” En el mismo sentido las Sentencias del TSJ de les llles Balears 391/2015 de 10 Jun. 2015 y 459/2015 de
30 Jun. 2015 entre otras.
¥STC 143/2013
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En mi modesta opinidn se introduce sutilmente el principio de subsidiariedad de la gestion
publica, pues hay que tener en cuenta que con anterioridad a la reforma del régimen local de
2013, la eleccién de la forma de gestidn directa por la propia Administracion no requeria
mayor justificacidon por entender que era la forma normal de prestacidn de los servicios. Con la
nueva Ley, y en base a los principios citados, ha de demostrarse mediante los oportunos
estudios y calculos de costes que esta forma de gestidon es mas eficiente y sostenible que la
gestién mediante un operador privado. Por tanto es muy importante que estos calculos se
realicen correctamente incorporando al expediente todos los estudios necesarios, y que estos
estudios estén perfectamente documentados y los calculos sean razonables y previsibles.

Estas modificaciones legislativas, a las que nos referimos, proceden de las introducidas en la
normativa europea que en los Ultimos afios ha ido dando mayor espacio al principio de libre
competencia de los mercados, a favor del cual se ha ido inclinando la balanza frente a la
potestas de los poderes publicos en general y en especial en cuanto al principio de autonomia
y autoorganizacion que también viene recogida en la normativa europea.

Baste recordar, por ejemplo, que en esa linea, la Comision Nacional de la Competencia
(Informe 13-3-2013, IPN 88/13) se expresaba del siguiente modo respecto del Anteproyecto de
Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local:

“La CNC estima que el APL deberia establecer la obligacion para las entidades locales de decidir
entre gestion directa e indirecta de la forma mds favorecedora posible de la competencia “

Y que la Autoridad Catalana de la Competencia, en un Informe emitido en relaciéon a un
proceso de municipalizacién del servicio de suministro de agua, Ref. Num. OB 19/2015 de 26
de marzo de 2015, ya en vigor la LRSAL se expresaba de la siguiente forma:

“atendiendo a los efectos restrictivos de la competencia —de la opcion por la gestion directa
mediante medio propio- resulta necesario justificar tanto la necesidad como la
proporcionalidad de hacer uso de este mecanismo, es decir, deberia valorarse en qué medida el
mercado presta o puede prestar el servicio objeto del encargo y en qué condiciones (
bdsicamente precio y calidad) lo puede hacer, teniendo que descartar el acudir a la figura del
medio propio siempre que sea potencialmente posible obtener el servicio en términos de
relacion calidad/precio mds favorables que las que ofrece el medio propio”.

La decisidon de remunicipalizar un servicio puede llevarse a cabo en tres momentos distintos:
a) Alfinalizar el plazo previsto en el contrato de gestidn de servicios externalizado.

En este caso simplemente hay que instruir el expediente oportuno con antelacién suficiente a
la finalizacién del contrato en el que se acredite que la gestion directa es mas sostenible y
eficiente. Es la solucidn que menos problemas juridicos plantea.

b) Con motivo de la resolucidn del contrato:

Esta puede ser debida a cualesquiera de las causas establecidas en el Real Decreto
Legislativo 3/2011 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP)® previstas para el contrato de gestion de servicios publicos: Ademas de las

® Causas de resolucién del contrato (art.223 Trlcsp):
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reguladas en el art. 223 (con excepcion de lo dispuesto en sus letras d) y e)), las previstas en el
art. 286:

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al
contratista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligd segun el contrato.

b) El rescate del servicio por la Administracion.
¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Nos centraremos en el recate de la concesién por razones de interés publico, pues no es
objeto de esta ponencia el andlisis de las causas de resolucién en general. No obstante es
conveniente sefialar que la resolucidn de los contratos por incumplimiento de las obligaciones
esenciales del mismo exige que los pliegos hayan establecido la existencia de esas condiciones
esenciales cuyo incumplimiento puede acarrear la resolucidn, existiendo jurisprudencia que
sefala que no es posible, a posteriori, recalificar como tales a ciertas obligaciones. E
igualmente que el incumplimiento ha de ser palmario, irremisible y reiterado y que de ello hay
que dejar constancia expresa en el expediente™.

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincidn de la personalidad
juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 85.

b) La declaracién de concurso o la declaracidn de insolvencia en cualquier otro procedimiento.

c¢) El mutuo acuerdo entre la Administracién y el contratista.

d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista y el incumplimiento del plazo
sefialado en la letra c) del apartado 2 del articulo 112.

e) La demora en el pago por parte de la Administracidn por plazo superior al establecido en el apartado
6 del articulo 216 o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.

f) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los
pliegos o en el contrato.

g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta
de produccion de una lesién grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacidn en esos
términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I.
h) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en esta Ley

19 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de Burgos de 10 de diciembre de 2010
(recurso 242/2009),

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2004 (recurso de casacién nium. 4589/1999),
Dictamen del Consejo Consultivo de la Junta de Castillay Ledn, 1541/2011,

Dictamen 125/2011 del Consejo Consultivo de Aragén: “Porque, evidentemente y aun cuando el TRLCAP
no indique mds precisiones sobre el particular, el incumplimiento de las obligaciones esenciales del
contrato debe serlo palmario, reiterado, irremisible. Tratdndose, como se trata, de un pago, nunca
podria pensarse en que basta la mera ausencia del abono de una mensualidad para habilitar ya a la
Administracion a proceder a la resolucion contractual y sin embargo, en términos literales, naturalmente
que habia existido la ausencia de una obligacion esencial. Al contrario, esa falta de pago debe
extenderse en el tiempo, dar lugar a una sensacion de ausencia de pago y, ademds, de falta de la
voluntad de pagar en cualquier caso y circunstancia, todo ello manifestado y probado en un
comportamiento lineal y sin excepciones”
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4. El rescate de la concesion. La normativa actual y la nueva normativa comunitaria.

Ademas de recogerse el rescate en el art. 286 TRLCSP como una de las formas de
resolucion del contrato, el art. 287.2 establece que “Por razones de interés publico la
Administracion podrd acordar el rescate del servicio para gestionarlo directamente”

Si el contrato de gestidn de servicios publicos no se ha extinguido y no existen otras causas de
resolucidn, y previos los informes y estudios pertinentes se entiende que el mismo puede ser
lesivo para el interés general, procede su revocacion mediante la institucidn del rescate.

En todo caso, ya sea actuando mediante el rescate o mediante cualquier otra causa de
resolucion del contrato, debe procederse siempre de acuerdo con el principio de
proporcionalidad'’, adoptando las resoluciones que procedan de acuerdo o con la oposicién
del contratista de forma ponderada en relacidn con lo que demande el interés publico.

Segun la jurisprudencia y la doctrina, el rescate es un acto de naturaleza expropiatoria, pues se
trata de privacién de derechos fundamentales garantizados en los arts. 38 y 33 CE™

El articulo 288 TRLCSP regula los efectos de la resolucion del contrato:

“1. En los supuestos de resolucion por causa imputable a la Administracion, esta abonard al
concesionario en todo caso el importe de las inversiones realizadas por razon de la
expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y adquisicion de bienes que sean
necesarios para la explotacion de la obra objeto de la concesion, atendiendo a su grado de
amortizacion. Al efecto, se aplicard un criterio de amortizacion lineal de la inversion...

..4. sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, la Administracion
indemnizard al contratista de los dafios y perjuicios que se le irroguen, incluidos los beneficios
futuros que deje de percibir, atendiendo a los resultados de la explotacion en el ultimo
quinquenio y a la pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a
aquélla, habida cuenta de su grado de amortizacion.”

Por su parte el art. 41.1 en sus parrafos 22 y 32 de Ley de Expropiacién Forzosa (LEF) establece
lo siguiente:

“Segunda. Cuando se trate de concesiones de servicios publico o de concesiones mineras
otorgadas en fecha anterior a tres afios, el precio se establecerd por el importe capitalizado al
interés legal de los rendimientos liquidos de la concesion en los tres ultimos afios, teniendo en
cuenta, en su caso, el plazo de reversion. Sin embargo, en ningun caso el precio podrd ser
inferior al valor material de las instalaciones de que disponga la concesion y que estén afectas
a la misma, teniendo en cuenta, en el caso de concesiones temporales, el valor de amortizacion
de estas instalaciones, considerando el plazo que resta para la reversion.

Tercera. En las concesiones a que se refiere el numero anterior, que llevasen menos de tres
afios establecidas o que no estuviesen en funcionamiento por estar todavia dentro del plazo de
instalacion, la determinacion del precio se ajustard a las normas del articulo cuarenta y tres.”

n Principio de buena administracion.
12 5TS 8 de abril de 1999 entre otras y numerosos dictdmenes del Consejo de Estado.
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Para no excedernos en la extensién de la ponencia, dejaremos para otra ocasién entrar en el
detalle de la cuantia de la indemnizacién seguln los casos .

El 6érgano para acordar el rescate, sera el drgano de contratacion, el mismo que fue el
competente para la adjudicacion de la concesidn, normalmente el Pleno. El expediente debe
iniciarse, légicamente, con la justificacion del interés publico que motiva el rescate, y habra de
tenerse muy en cuenta la importancia de la valoraciéon del coste de la operacidn, que se fijara
por el procedimiento expropiatorio del articulo 41 LEF, como hemos dicho. Asumido el servicio
se decidira la forma de gestion, que en todo caso debe ser directa.

Se dara audiencia al contratista y, en el caso de que exista oposicidon por su parte, se debera
solicitar Informe del érgano consultivo autonémico o del Consejo de Estado™. El caracter
preceptivo de este Informe ha sido recordado, entre otros, por la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de diciembre de 2003, rec. casacién 5496/1998,

Por su interés y por su valor orientativo, que, sin perjuicio de su obligatoriedad en Catalufia,
puede servir para el resto de las Entidades Locales del Estado, reproduzco el contenido del
articulo 265 del Decreto 179/1995, de 13 de junio, de la Generalitat de Catalunya por el que
se aprueba el Reglamento de obras, actividades y servicios de las entidades locales (ROAS)**:

“1. El interés publico en que se funde el rescate de la concesion tendrd que estar justificado
técnica y juridicamente antes de que el presidente de la corporacion ordene el inicio del
expediente.

2. De los informes técnicos y juridicos emitidos se dard traslado al concesionario para que
formule las alegaciones que crea conveniente en defensa de sus derechos, en un plazo de
quince dias.

3. El rescate de la concesion deberd ser aprobado por acuerdo plenario de la corporacion, la
cual fijara un plazo de ejecutividad no inferior a seis meses e instard al contratista a que
formule una valoracidn de la indemnizacion que crea que le corresponde percibir.

4. En el mismo acuerdo se nombrard un interventor técnico para que las obras y las
instalaciones afectadas pasen a la corporacion en las condiciones que sefiale el pliego de
clausulas o, en su defecto, el acuerdo plenario.

5. Si la corporacion aceptare la valoracion, se cerrard el expediente por lo que respecta a la
indemnizacion. Si hubiere desacuerdo, el tramite de determinacion del justiprecio se sequird en
pieza separada, conforme al procedimiento de expropiacion forzosa, no afectando a la
ejecutividad del acuerdo de rescate.

6. Una vez ejecutivo el acuerdo de rescate, la Corporacion prestard el servicio mediante
cualquiera de las formulas de gestion directa que prevé la legislacion aplicable, sin perjuicio de
la posibilidad de suprimirlo”.

B articulo 211, 3-a del RDL 3/2011, y articulo 8,3 de la ley 5/2005 de la ley de la Comisidn Juridica
Asesora de Catalufia, y articulo 275,3 del Decreto legislativo 2/2003, ley municipal y de régimen local de
Cataluiia.

“ DOGC nim. 2066 de 23.6.1995.
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Es importante subrayar el plazo minimo de antelacién de seis meses desde la adopcién del
acuerdo hasta la ejecutividad del mismo, pues las operaciones derivadas del rescate necesitan
de un periodo de tiempo dilatado para su adecuada preparacion y realizacion.

El articulo 265.5 del ROAS catalan, establece que se puede determinar la cuantia de la
indemnizacion mediante convenio: “Si la corporacion aceptare la valoracion, se cerrard el
expediente por lo que respecta a la indemnizacion. Si hubiere desacuerdo, el tramite de
determinacion del justiprecio se sequird en pieza separada, conforme al procedimiento de
expropiacion forzosa, no afectando a la ejecutividad del acuerdo de rescate”.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 1096/2011 de 3 de mayo" ha
admitido esta posibilidad en una concesiéon demanial y ha concluido que este convenio es uno
de los supuestos de convenios excluidos de la aplicacion de la legislaciéon contractual y que por
tanto no hay que estar para su tramitacion a lo dispuesto en el TRLCSP.

La normativa comunitaria no establece ningun criterio rector respecto de la forma de gestion.
Respeta lo que los Estados miembros puedan regular al respecto. La Directiva 2014/23/UE de
26 de febrero, pendiente de trasposicion en Espafia, en su articulo 2.1 dispone que “la
presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracion de las autoridades
nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Unidn. Dichas
autoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucién de obras o
la prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel de calidad, seguridad y
accesibilidad econémica, la igualdad de trato y la promocion del acceso universal y de los
derechos de los usuarios en los servicios publicos. Dichas autoridades podrdn optar por realizar
sus funciones de interés publico con recursos propios o en colaboracion con otras autoridades o
confiarlas a operadores econémicos”.

Otra cuestidon importante a resefiar es que establece para las concesiones un plazo orientativo
de 5 afios, principio en base al cual cabe entender que sélo podra ser mayor cuando se
acredite de manera fehaciente que es estrictamente necesario para la recuperacién de la
inversion.

Algunos autores'® apuntan que pueden existir dificultades para el rescate de las concesiones al
establecer la nueva Directiva en su articulo 44, que regula la resolucién, lo siguiente:

“Los Estados miembros se asegurardn de que los poderes y entidades adjudicadores tengan la
posibilidad, con arreglo a condiciones determinadas por la legislacion nacional aplicable, de
poner fin a una concesion durante su periodo de vigencia, siempre que se cumpla alguna de las
condiciones siguientes:

a) que una modificacion de la concesion suponga una nueva adjudicacion, de conformidad con
el articulo 43;

b) que el contratante se encuentre, en el momento de la adjudicacion del contrato, en una de
las situaciones contempladas en el articulo 38, apartado 4, y, por lo tanto, hubiere debido ser
excluido del procedimiento de adjudicacion de la concesion;

' Relativa a una concesién demanial otorgada por el Ayuntamiento de Las Rozas (Madrid)

'* TORNOS MAS, Joaquin. La remunicipalizacién de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales. Numero 58-59 de la revista EL CRONISTA del Estado Social y Democrdtico de Derecho
(lustel, febr-mar 2016).
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¢) que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea dictamine, en un procedimiento conforme con
el articulo 258 del TFUE, que un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones con arreglo a
los Tratados debido a que un poder adjudicador o entidad adjudicadora de dicho Estado
miembro ha adjudicado una concesion sin ajustarse a las obligaciones que le imponen los
Tratados o la presente Directiva”.

Parece excluir el rescate por razones de interés publico, como forma de resolucién del
contrato de concesién. Habra que ver a qué tipo de concesiones se aplica (parece que la
Directiva no sera aplicable al servicio de suministro de agua'’ y que posiblemente no se
aplicard a otros servicios basicos o esenciales para la vida de las personas, pero ello esta por
ver, de momento).

Esta Directiva generd en su dia, una importante contestacion. Como pone de relieve GIMENO
FELIU™, hay informes de varios organismos europeos que formulan sus reticencias respecto de
la Directiva, como el Informe del Comité de las Regiones publicado en el Diario oficial del 13 de
septiembre de 2012 (C 277/74), el del Comité Econdmico y Social (Diario oficial 26 de junio de
2012 (C 191/84) y el Informe de 25 de octubre de 2011 del Parlamento Europeo sobre
modernizacidon contratacion que ponen el acento en la complejidad de la regulacion y la
necesidad de precisar a qué tipo de concesiones afectaria al ser tan diversa la regulacién en los
Estados miembros.

Es especialmente relevante la Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de septiembre de 2015
sobre el seguimiento de la Iniciativa ciudadana Europea Right2water, que en sus puntos 44 y
46 recuerda que la eleccion del método de gestién del agua se basa en el principio de
subsidiariedad (la decisién corresponde a los Estados miembros), y que la posibilidad de
remunicipalizacidn de los servicios agua debe seguir garantizada sin limitaciones y que estos
servicios deben seguir siendo de gestidon publica si asi lo ha decidido la autoridad local
responsable; considerando que el agua es un derecho humano basico que debe ser accesible y
asequible para todos.

Pero en mi modesta opinién, aun en el caso hipotético de que la trasposicién del art. 44 ya
citado de la Directiva recogiera que ya no es una forma de resolucién del contrato el rescate
de la concesidn, entiendo que nada impediria su expropiacion ex art. 33 CE en aplicacion de la
legislacién general en materia de expropiacion forzosa, de conformidad con la normativa
estatal y comunitaria.

En todo caso, lo dispuesto en el art. 2.1 de la Directiva que establece el principio de libertad de
eleccién por la Administracion de la forma de gestién de los servicios y las resoluciones e
informes citados, entiendo que han de ser tenidos en cuenta también como criterios a la hora
tanto de trasponer la Directiva, asi como a la hora de interpretar el derecho por los tribunales
nacionales y el TIUE, junto con los principios de autonomia local y de autoorganizacion (CEAL,
137 CE, art. 4 LRBRL).

Y En virtud de la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la Iniciativa Ciudadana Rigth2water a la que
mas adelante nos referiremos.

'8 GIMENO FELIU José Marfa. Remunicipalizacién de servicios locales y Derecho comunitario. Numero
58-59 de la revista EL CRONISTA del Estado Social y Democrdtico de Derecho (lustel, febr-mar 2016)
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