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PRESENTACION

El 9 de marzo se cumple un afo de la entrada en vigor
de la LCSP2017, de la inmensa mayoria de sus
disposiciones, dado que unas pocas han entrado en vigor
posteriormente y aun encontramos alguna aislada que
todavia estad pendiente para su entrada en vigor de
desarrollo reglamentario.

Pero con tranquilidad se puede afirmar que la LCSP
cumple un afio, su primer aniversario, en el que ya ha
tenido modificaciones y sobre la que se ciernen otras, ya
en tramitacion.

No trata esta presentacion de hacer un balance de este
primer afio, algo que ya se ha realizado?, sino de mirar
al futuro y contribuir con este niumero extraordinario de
la Revista Gabilex a la profesionalizacion de la
contratacion publica. Ese es el objetivo, contribuir en
abierto a través de una herramienta como puede ser este
manual que ahora publicamos para el uso y provecho de
la comunidad de contratacion publica.

1 Vvéase por ejemplo MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS
SANTIAGO, J., “Aciertos, desaciertos y vision de futuro de la
LCSP a un afio vista”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, Editorial Wolters Kluwer-LA LEY, nium. 159, ene-feb
2019, pags. 6-11. Numero especial “La LCSP, un afio después”
coordinado por José Antonio Moreno Molina y Jaime Pintos
Santiago.
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Un gran numero, por sus dimensiones, objetivos y
autores/as, un destacadisimo numero que hace del
mismo algo extraordinario, dando cuenta asi de lo que
también representa para la Revista.

Un ndmero que ideé, preparé y organicé desde cero, con
la inestimable y siempre entregada colaboracién en la
coordinacion de Belén Lopez Donaire. Un numero que
humildemente me permito decir, después de tanto
tiempo dedicado a la contratacion publica y a esta
Revista, me enorgullece dirigir.

Un numero distribuido en bloques tematicos, que ya
habla de compra publica y no de contratacion publica.
Blogues en los que encontramos asuntos concretos y
autores/as de reconocida trayectoria. Un namero que en
definitiva dard mucho que leer.

Para ello no hay mas que consultar el indice. 38 estudios,
sobre temas importantes, escritos desde una vision
plural y complementaria en la que se encuentra la vision
del sector publico estatal, autondmico, provincial, local,
universitario, instrumental,... y el sector privado,
también con representacion diversificada; la vision
juridica, tecnoldgica, técnica, empresarial, académica y
profesional, con varios puntos de vista (informatico,
jurista, auditor, abogado, gestor, ..); en conclusion la
visién multisectorial y multidisciplinar que he pretendido
enriquezca esta obra en abierto, en la Red de redes, para
uso y disfrute de todos/as. Como deciamos al inicio, un
gran numero extraordinario.

Para finalizar, GRACIAS: a la Revista Gabilex, por la
funcion juridica y social que cumple y la oportunidad que
supone para muchas personas (escritores y lectores); a
la ya meritada coordinadora de este especial; a la
totalidad de los/as autores/as participes del mismo, sin
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cuyo trabajo no hubiera sido tampoco posible y, por
supuesto, a los lectores que se acerquen a él, verdaderos
protagonistas de este numero extraordinario.

Jaime Pintos Santiago
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LA REINTERNALIZACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS LOCALES EN
RELACION A LAS MODALIDADES
CONTRACTUALES.

Juan Alemany Garcias

Profesor Asociado de Derecho Administrativo de la
Universitat Rovira i Virgili (Tarragona)

y la Universitat de les llles Balears (UIB)
Acreditado por la ANECA como Profesor Contratado
Doctor de Derecho Administrativo.
Abogado.

RESUMEN: Para iniciar, por parte de la administracion
publica, el fenbmeno de la reinternalizacibn de los
servicios publicos prestados mediante gestion indirecta,
sera sumamente importante analizar la situacion
econdmica del municipio antes de tomar cualquier
decision de recuperar la gestiéon directa. Ademas, se
deberd tener en cuenta en qué fase contractual se
encuentra la concesidn que se pretende recuperar para
gestionarla directamente, ya que de esta manera
podemos evitar rescates anticipados de las concesiones
con los problemas econémicos y de régimen laboral que
pueden conllevar.

PALABRAS CLAVES: Concesion, rescate, gestion
directa, gestion indirecta, reinternalizacién.
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ABSTRACT: To initiate, on the part of the public
administration, the phenomenon of the reinternalization
of the public services rendered by means of indirect
management, it will be very important to analyze the
economic situation of the municipality before making any
decision of Recover direct Management. In addition, it
should be taken into account in what contractual phase
the concession is to be recovered in order to manage it
directly, because in this way we can avoid anticipated
bailouts of the concessions with the economic problems
and of labor regime that can take.

KEY WORDS: Concession, rescue, direct management,
indirect management, reinternalization.

SUMARIO: 1.-Introduccién: Remunicipalizar Yy
reinternalizar la gestion de un servicio publico. 2.-
Aspectos contractuales de la reinternalizaciobn de
servicios. 2.1.- El rescate de la concesion administrativa.
2.2.- La reinternalizacion frente a un procedimiento de
adjudicacion contractual aun no formalizado. 2.3.- La
reinternalizacion frente a una prestacion indirecta sin
cobertura contractual previa. 3.- Conclusiones. 4.-
Bibliografia

1.-INTRODUCCION: REMUNICIPALIZAR Y
REINTERNALIZAR LA GESTION DE UN SERVICIO
PUBLICO.

Remunicipalizar o reinternalizar es tomar una decision
sobre el modo de gestibn de un servicio publico ya
existente, y que se viene prestando de forma indirecta
por una empresa privada o por sociedad de economia
mixta, con el fin de modificar el modo de gestiéon e
imponer la prestacion directa del servicio, lo que supone

22
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poner fin a la concurrencia por el mercado.
Remunicipalizar supone recuperar la gestion directa de
servicios publicos locales, que en la actualidad se prestan
de forma indirecta, lo que a su vez supone expulsar al
sector privado de un ambito de actividad econdmica.

Al remunicipalizar tan sélo se actua sobre la forma de
gestibn de un servicio publico que en tanto tal
permanece inalterado. No estamos ante un proceso en
virtud del cual los servicios liberalizados vuelven a ser
declarados servicios publicos con el fin de que se
produzca una nueva asuncion por parte de la
administracion de la garantia de la prestacion de un
servicio que se habia devuelto al mercado.

Remunicipalizar supone una decision basada en la
voluntad de modificar el régimen de gestidbn, no la
recuperacion de la gestibn por razones de
incumplimiento del contratista.

La remunicipalizacion supone una decisién voluntaria
organizativa. Se remunicipaliza cuando el ente titular del
servicio entiende que concurren razones que justifican
modificar el modo de gestion, pasando de la gestién
indirecta a la directa. No se trata, por tanto, de una
recuperacion de la gestiéon directa derivada de un
incumplimiento del contratista. La causa del cambio en
el modo de gestién es una decisidn organizativa que
debe basarse en criterios de eficacia, no por razén de un
incumplimiento del contratista que obligue a la
resolucién contractual y a la recuperacion de la gestion
a favor de la administracion (que luego podria volver a

23
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encomendar la prestacion de este mismo servicio a un
tercero)?.

Sin embargo, cuando se pasa a una forma de gestion
indirecta, se esta llevando a cabo una “privatizacion
formal”, pero eso no significa que se pierda la titularidad
del servicio ni que el ente titular del mismo renuncie a la
responsabilidad de su prestacion. Seguimos con un
servicio publico, eso si, gestionado por una empresa
privada que actua bajo el control del ente titular y como
colaboradora del mismo. Por otro lado, no debe olvidarse
que cuando se privatiza, en el sentido de pasar a una
gestion indirecta, lo que se estd haciendo es introducir la
competencia por el mercado en la prestacion de este
servicio, de modo que las empresas que puedan llevas a
cabo esa prestacibn concurra, a través de un
procedimiento selectivo, con publicidad y concurrencia,
para llevar a cabo la prestacion del servicio. Y a través
de esta seleccién se pueda lograr que preste el servicio
quien ha realizado la mejor oferta posible.

Distinto seria privatizar en el sentido de la palabra, o
privatizacion en el sentido material. Esta acepcion de
privatizar significa que un servicio publico, una actividad
econdmica que estaba fuera del mercado, se devuelve al
mercado y, por tanto, la administracion deja de ser la
titular y deja de ser la responsable de la prestacion de
este servicio, porque se entiende que el mercado ya

2 Sobre este concepto, Pimentel Siles, M. (2017), ha dicho lo
siguiente: “el propio concepto de remunicipalizacion es
equivoco y equivocado, pues no se puede remunicipalizar lo
que siempre fue municipal. Pero las palabras son armas
poderosas al servicio de las ideas y, la expresion consagrada
Nno es inocente, ya que evoca una recuperacion de lo publico
para el municipio, cuando en verdad sabemos que jamas la
titularidad dejo de ser municipal”.
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garantiza esa actividad®. La privatizacién de los servicios
publicos locales, que afectaria al concepto de provision
del servicio (titularidad) porque con la misma, se
desvincula de titularidad la res publica y es prestada
directamente por los particulares sin que se haya
municipalizado el servicio, como por ejemplo lo ocurrido
con los servicios publicos esenciales como las pompas
fanebres?, que han sido gestionadas tradicionalmente
por empresas particulares y que la administracion, para
recuperar dicho servicio, primero tuvo que asumir su
efectiva prestacion, es decir, municipalizarla y, después,
si puede, cambiar el sistema de gestidon indirecta por su
gestion directa. En los casos de privatizaciéon si por
cualquier circunstancia se quiere recuperar la gestion del
servicio, primero se tiene que recuperar la titularidad y
su prestacion efectiva, es decir, su municipalizacion vy,
en todo caso, posteriormente, se podra plantear la
reinternalizacion del mismo. Pero estemos o no ante un

3 Como dijo el profesor Marcou, G. “los distintos contratos
sobre cuya base el sector privado se encarga de la financiacion
de las inversiones y/o la explotacién de obras publicas o
servicios publicos, no constituyen, hablando con propiedad,
una forma de privatizacion, sino que se trata mas bien de un
conjunto de instituciones juridicas, que tienen como objeto
movilizar las inversiones privadas y el savoir faire industrial y
técnico del sector privado, con el fin de proveer los
equipamientos publicos necesarios para la sociedad y la
econémica”. En Marcou, G (2000).

4 Monopolio siempre limitado a que no afectara a traslados
fuera del municipio (SSTS de 8 de noviembre de 1988, y 9 de
mayo de 1996, Servicios funerarios Barbastro) ni se
extendiera a las actividades preparatorias del cadaver (vid.
STS de 21 de mayo de 2001, Rec. Cas. 9508/1995). La
Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 5 de
julio de 2001, exp. 498/00, Funcionarias Madrid, considerd no
haber infraccibn como consecuencia del Acuerdo de
monopolizacion adoptado por el Pleno.
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sistema de externalizacion (concepto amplio) o de
privatizacion y gqueramos recupera la garantia publica,
debemos examinar los motivos por los cuales se deben
llevar a cabo y, precisamente las mismas, deben estar
suficientemente motivadas en el acto administrativo
derivado de un previo expediente de remunicipalizaciéon
de los servicios, con la correspondiente memoria técnica
cuyo contenido deberia figurar los aspectos juridicos y
econdmicos por los cuales se quiere o bien crear ex novo
un servicio publico en concurrencia con la iniciativa
privada, via 86.3 LBRL, o bien, ser documento juridico
de garantia en la reinternalizacion de los servicios para
el cambio de gestion. Por todo ello somos partidarios de
la tramitacion de los expedientes de
(re)municipalizacion, aunque haya doctrina
administrativa que de acuerdo con el art. 97 TRLRL,
pueda eximir ciertos servicios prestados por
administraciones locales de los mismos, como por
ejemplo, en la recogida de basura o bien, en la creaciéon
ex novo de empresas municipales urbanisticas. Por ello,
siempre hemos sido defensores de dichos expedientes
que, sin embargo, con la LRSAL consideramos que ha
perdido bastante su sentido, sobre todo por la limitacion
de crear nuevas empresas por cuestiones de estabilidad
presupuestaria. Por ello, no es menos cierto que, desde
nuestra perspectiva, en un modesto intento de crear
doctrina, queramos resucitar los expedientes de
oportunidad y conveniencia, tanto de municipalizacién
como de remunicipalizacion, al volvernos a plantear los
mismos, como documentos clave para recuperar la
gestion publica de las manos privadas.

2.- ASPECTOS CONTRACTUALES DE LA
REINTERNALIZACION DE SERVICIOS
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2.1.- El rescate de la concesion

administrativa.

El rescate es una de las causas de resolucion del antiguo
contrato de gestién de los servicios publicos a la que
podré acudir la Administracion publica cuando concurran
razones de interés publico y para gestionar directamente
el servicio. Son notas caracteristicas del rescate en
nuestra legislacion las siguientes: a) es una forma de
terminacion de ciertos contratos y concesiones, b) es una
forma de terminacion anormal, frente a la forma normal
de extincion de los contratos, que es su cumplimiento, y
de las concesiones, que es el transcurso del plazo, c¢) es
una forma de terminacién anticipada, pues pone fin a la
relacion contractual o concesional antes de llegarse al
plazo o fecha prevista para su finalizacién, d) no tiene
caracter sancionador, pues no penaliza ningln
incumplimiento del contratista o concesionario, e€) su
fundamento udltimo es la proteccidon del interés publico
que preside la actuacion administrativa que determiné el
otorgamiento de la concesion o el contrato, de modo que
solo el interés publico puede legitimar el rescate.

La potestad de rescatar un servicio publico local es,
aparentemente, una potestad discrecional, en tanto que
solo exige constatar — y justificar — el concurso de un
interés publico, cuya satisfaccion exige extinguir la
concesion. Lo que no sucede, como bien advirtiera J.
Mestre Delgado®, cuando los motivos que se invocan son

> Mestre Delgado, J. F., La extincién del contrato de concesién
de servicios en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, EIl Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, N°. 74,
2018 (Ejemplar dedicado a: ElI nuevo régimen de las
concesiones), pags. 44-51
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exclusivamente econdmicos y, en particular, en lo de
subrogarse en una explotacion lucrativa.

La extincion de la relaciéon concesional exigira, en tanto
privacion de un derecho, el abono al concesionario de la
previa indemnizaciéon, que se determinara conforme
dispone la normativa reguladora del negocio juridico de
que se trate, y donde la duracion de la relacion
concesional operara como dato principal en la ecuaciéon
financiera de la misma. Al expirar la concesion
anticipadamente, ni las amortizaciones han podido
efectuarse ni el beneficio industrial ha podido obtenerse
segun las previsiones iniciales, por lo que Ila
indemnizacion deberé cubrir:

a) El valor de las obras por el plazo pendiente de
amortizar (compensacion de amortizacion).

b) La pérdida de beneficios empresariales por referencia
a las anualidades que restan para completar el plazo de
concesion (compensacion industrial). Por supuesto,
siempre dentro del necesario procedimiento de rescate,
-donde se concretardn motivos y justificacion de la
decision-, cuya regulacion es tan escasa que solo puede
encontrarse algunas referencias al iter procedimental de
esta forma de resolucién en el articulo 109 del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de Contratos de las
Administraciones Publicas y la regulacién general del
procedimiento administrativo contenida en la Ley
39/2015, de 2 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Esta posibilidad legal de iniciar un procedimiento de
rescate deberia valorar, ademas de un mejor
cumplimiento de la prestacion, los costes econdémicos
derivados de tal operacibn en los conceptos de
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compensacion industrial y compensacion de

amortizacion y de pérdida de fondo de comercio (y
también como los presupuestarios, desde la I6gica de la
contabilidad nacional). Y en este punto Ila
discrecionalidad -que no oportunidad, insistimos- exige,
como ya advirtiera hace tiempo MESTRE DELGADO®, una
detallada justificacion. Los contratos de concesion de
servicios publicos suelen ser contratos complejos y de
larga duracioén, en los que los costes indemnizatorios se
presumen muy importantes (y pueden conllevar
problemas de “reputaciéon” de la empresa, que no
pueden ser minusvalorados). Ademas, las consecuencias
juridico-laborales de una extinciéon anticipada -con
obligacion de subrogacion del personal-, puede hacer
inviable financieramente tal operacién.

El rescate es, por tanto, una causa de resolucion del
contrato, no por incumplimiento contractual imputable al
contratista, sino basado en una causa de interés publico
(Dictamen del extinto Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, num. 604/2011, de 2 de
noviembre de 2011). Llevando, por otra parte, aparejada
dos consecuencias, la necesaria gestion directa del
servicio por el Ayuntamiento y la obligacion de
indemnizar al contratista, ya que se le ve privado, sin
causa a él imputable, de un beneficio al que tiene
derecho por resultar en su dia adjudicatario de un
contrato administrativo.

En definitiva, no puede solicitarse un rescate por
incumplimiento del concesionario. Y un rescate, como
“expropiacion” del titulo habilitante exige siempre
compensacion econémica.

6 Mestre Delgado J F “La extincién de la concesion de servicio
publico” La Ley 1992.
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Los casos de incumplimiento permiten resolver un
contrato, pero no necesariamente “remunicipalizarlo” (y
no puede utilizarse en fraude de ley para evitar el pago
indemnizatorio). La resolucion del contrato
administrativo se configura en el articulo 210 TRLCSP (al
igual que en la legislaciéon precedente: articulo 111 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por RDL 2/2000 —TRLCAP-), como una
de las prerrogativas con las que cuenta Ila
Administracion, estableciendo el articulo 211 el
procedimiento general de su ejercicio y, en el 213, el
particular para el supuesto de demora del contratista en
la ejecucion de los trabajos. En su articulo 221 establece
de manera concisa las dos formas de extincién de los
contratos “Los contratos se extinguirdn  por
cumplimiento o por resolucién”. La Ley regula las causas
y efectos de la resolucibn comunes a todos los tipos de
contratos en los articulos 223 a 225. Entre los supuestos
se encuentra el del incumplimiento de las obligaciones
contractuales esenciales calificadas como tales en los
pliegos o en el contrato -apartado f) del articulo 223.

Como bien ha explicado el Consejo de Estado, el
mecanismo de la extincidon anticipada del contrato por
medio de su resolucion, “... constituye un medio de
defensa de la parte cumplidora frente al incumplimiento
de la otra parte, o frente a las alteraciones no justificadas
de los términos en que fuera concebido el equilibrio
contractual en el momento de la conclusion del pacto...”
(Dictamen del Consejo de Estado num. 3007 de 2003).
Ahora bien, sélo el 6érgano de contrataciéon ostenta la
prerrogativa legal de acordar la resolucion de los
contratos y determinar los efectos de esta. Es esta, por
lo demas, una de las caracteristicas derivadas de la
existencia de un contrato administrativo.
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El contratista no conforme con la decision adoptada por
la Administracion —de resolver o de no resolver el
contrato-, tiene la posibilidad de impugnarla ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa y, en su caso,
pedir ante la misma la suspension de los efectos del
acuerdo adoptado, pero no puede dejar de ejecutar sus
prestaciones con fundamento en el incumplimiento de
sus obligaciones por la Administracion, salvo en aquellos
casos en que la ley expresamente se lo permita.

De lo expuesto, se constata que el o6rgano de
contrataciéon tiene reconocida esta prerrogativa o
“potestas”. Pero, por el propio significado y fundamento
de la misma, su ejercicio es una facultad (que no
obligacion). Es decir, se le reconoce la prerrogativa para
resolver, pero igualmente podria optar, con idéntica
validez, por requerir el correcto cumplimiento de las
prestaciones por parte del concesionario (articulos 65.1
del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones
Locales —Decreto de 9 de enero de 1953- y 113.2,
parrafo 2°, de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas). La decision
entre una y otra opcién es por lo tanto una decisiéon
discrecional, que corresponde adoptar libremente al
6rgano de contratacién, siempre que concurran las
circunstancias que lo habilitan, sin incurrir en ninguna
responsabilidad cualquiera que sea la opcidn por la que
se decante, habida cuenta de la claridad del precepto
aplicable.

2.2.- La reinternalizacion frente a un
procedimiento de adjudicaciéon contractual
aun no formalizado.

Un supuesto diferente se produce cuando la entidad local

ha considerado, inicialmente, que la forma 6ptima de
prestacion del servicio es la gestion indirecta a través del
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contrato de concesion de servicios publicos, pero antes
de su proceder a su adjudicaciéon renuncia a ésta “por
razones de interés publico debidamente justificadas en
el expediente” en los términos previstos por la Ley
9/2017 (art. 152)’. En otros términos, se realiza una
nueva valoracion de las distintas formas de gestion a la
luz de los principios de sostenibilidad y eficiencia y se
decante por la gestion directa antes de la adjudicacion
del contrato. Se requiere aqui acreditar la existencia de
razones de interés publico debidamente justificadas que
avalen el cambio en la forma de gestion. Este cambio de
posicidén, que se produce normalmente ante un cambio
en el equipo de gobierno, debe fundamentarse en
criterios econdmicos. Si las causas de la decision de
iniciar un proceso de externalizacion se encuentran en
las dificultades econdmicas para la adecuada prestacion
del servicio (falta de fondos, permitiendo la concesion
obtener fondos suplementarios en concepto de canon
concesional), la posibilidad de la entidad local de
disponer por otras vias del capital necesario para atender
a esa prestacion justifica tal renuncia a la adjudicacion
del contrato.

7 La Ley permite al 6rgano de contratacién adoptar la decisiéon
de no adjudicar o celebrar el contrato o de desistir del
procedimiento contractual. Solo podra adoptarse la decision
de no adjudicar o celebrar el contrato por razones de interés
publico debidamente justificadas en el expediente. En tal caso,
no podrad promoverse una nueva licitacion sobre el mismo
objeto mientras subsistan las razones alegadas para
fundamentar la decision. A su vez, el desistimiento del
procedimiento debera estar fundado en una infraccibn no
subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicaciéon, debiendo
justificarse en el expediente la concurrencia de la causa,
pudiendo iniciarse inmediatamente una nueva licitacion.
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Este es el caso, por ejemplo, de la decision del
Ayuntamiento de Inca (Mallorca) de renunciar a la
adjudicacion del contrato para la prestacion indirecta del
servicio de abastecimiento de agua de suministro de
agua potable, saneamiento y pluviales incoado en 2013,
acordandose en 2014 renunciar a su adjudicaciéon y
mantener la gestion directa®. La motivacion de la
externalizacion se encontraba en la necesidad de obtener
financiacion para reducir la carga financiera del
mantenimiento del servicio y obtener una cantidad
adicional para invertir en otras infraestructuras de la
ciudad -el teatro municipal-, ademas, contener un
sustancial beneficio econémico. En el momento de iniciar
la tramitacion del procedimiento contractual, el superéavit
municipal sélo podia destinarse a la reduccién de la
deuda municipal, conforme a la Ley Orgéanica 2/2012, de
17 de abril, de Estabilidad Presupuestaria Yy
Sostenibilidad Financiera. Posteriormente, tanto la Ley
9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda
comercial del sector publico, como el Real Decreto-Ley
2/2014, de 21 de febrero, permitieron destinar el
superdvit a otros fines, por lo que decayd la necesidad
de externalizar la prestacion del servicio.

2.3.- La reinternalizacion frente a una
prestacion indirecta sin cobertura contractual
previa.

La practica también muestra un tercer tipo de
internalizacion del servicio. Se trata de aquellos
supuestos donde la entidad local no prestaba hasta el
momento el servicio en régimen de monopolio, a pesar

8 Decision considerada ajustada a Derecho por la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de llles Balears de 5 de octubre
de 2016 (Recurso de Apelacion num. 200/2016; ECLI: ES:
TSJIBAL: 2016:766).
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de la exigencia legal, y simplemente “tolera” su
prestacion por empresas privadas®. La explicacion de
esta situacion es, fundamentalmente, histérica. En el
siglo XIX, la prestacion del servicio publico de
abastecimiento de agua por particulares se mantuvo
incluso aunque la legislaciéon lo declaré de competencia
municipal, ya que muchos ayuntamientos no lo
municipalizaron. La competencia municipal se plasmag,
esencialmente, en ejercer una funcién de inspeccion
sobre su calidad, especialmente por imposicion la
legislacion sanitaria desde el Reglamento de Sanidad
Municipal, aprobado por Real Decreto de 9 de febrero de
1925 (Gaceta num. 48, de 17 de febrero), donde se
recomendd a los Ayuntamientos “hacer lo posible para
municipalizar el servicio de aguas potables”1°. Pero el
servicio se prestaba por sujetos privados, titulares de
una red privada de canalizaciones (implantada previa
autorizacién municipal) que obtenian el derecho al uso
del agua mediante concesiones estatales o procedentes
de aguas privadas conforme a la legislacion
decimondnica. Se articula ahi una situacion
materialmente similar a la de un contrato de concesion
de servicios (gestibn de servicios publicos) pero sin

° Ello ocurre en los dos supuestos analizados por la Autoridad
Catalana de Competencia anteriormente citados. En el caso
del servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable en
Santa Maria d'Ol6 servicio se presta en régimen de actividad
empresarial privada por una comunidad de bienes denominada
"Servei d’aigles potables de Santa Maria d'Olé". En el caso del
Ayuntamiento de Vidreres, respecto de unas determinadas
urbanizaciones el servicio se presta por empresas privadas
(Rec Madral Companyia d’Aigies, SA y Riera de Cabanyes
Companyia d’Aiglues, SA) que no disponen de ningln vinculo
contractual con el Ayuntamiento, existiendo asi un monopolio
privado, en el que estas dos empresas no compiten entre si.
19 Mufioz Machado (2018: 8).

34



se80

Gabilex
N© Extraordinario
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

haberse seguido su tramitacion!!. Incluso en algunas
ocasiones se otorga la correspondiente concesién sin
haber asumido formalmente el municipio la titularidad
del servicio. En ambos casos, la posterior decision de
declarar la competencia municipal sobre el servicio,
puede acordar la municipalizacién del servicio en
régimen de monopolio, a través del correspondiente
expediente, no lleva aparejado ninguna obligaciéon
indemnizatoria por la extincion del contrato con la
empresa privada que realizaba aquella prestacion®?.

Este es el caso del Ayuntamiento de Ribarroja del Turia,
donde da por resuelto el contrato suscrito por la Junta
de Compensaciéon de un ambito urbanistico con la
empresa Aguas de Valencia relativo a la prestacion del
servicio de suministro de agua potable en el Poligono
Industrial, subrogandose el Ayuntamiento en el servicio.
Ante la solicitud de la correspondiente indemnizacion, el
6rgano jurisdiccional afirma que si bien ha existido un
consentimiento tacito del Ayuntamiento “que no debe ser
confundido en modo alguno con la aceptacion o
reconocimiento de una concesion administrativa porque
Si... las formalidades Yy requisitos que
reglamentariamente se establecen como condicion de
validez de la misma, obligan a la suministradora y a la
Junta de Compensacion, no es menos su obligatoriedad
respecto a la Administracibn Publica, sometida
igualmente a las mismas y bajo la misma pena de
nulidad...(por lo que se puede) reconocer derecho alguno
a indemnizacion respecto a un contrato que ha gozado

11 ESTEVE PARDO (2017a: 316); ALEMANY GARCIAS (2018: 108).
12 TorNOS MAS (2016: 38).
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de exclusividad durante su vigencia real superior a 22
afos”13

Pero si puede exigirse una indemnizacion si la
municipalizacién se proyecta sobre redes de titularidad
privada, como consecuencia de su necesaria
expropiacioni4.

¢Qué puede hacer un consistorio en el cual empresas
privadas prestan el servicio de agua potable al margen
de una concesion formal por titulos privativos? ¢A caso,
dichas empresas, no tienen una relacion directa con los
usuarios del servicio al aprobar las tarifas del coste del
agua, 0 en su caso conectarse a la red viaria principal si
es necesario? No podemos ignorar que en la aprobacion
de los precios de las tarifas, y en su cobro, se dan
situaciones juridicas que deben ser valoradas por el
derecho administrativo pero, sobre todo, debe ser
contemplada la actitud de pasividad de la administracion
concedente, respecto a una realidad factica con
contenido normativo como es el suministro de agua
potable al margen de una concesién formal vy, por lo
tanto, susceptible de ser regulado por el derecho
positivo. Si la administracibn en su comportamiento de
dejar hacer no ha extinguido la concesién o no la ha

13 Por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana de 7 de febrero de 2017 (Recurso de
Apelacion nim. 405/2014; ECLI: ES: TSJCV:2017:2137).

14 Esta es la situacién derivada de la municipalizacion del
servicio de abastecimiento en el municipio de Montserrat
(Valencia), donde junto a la red municipal coexistian dos redes
privadas que daban servicio a distintas zonas del municipio.
Vid. el Informe de 11 de enero de 2018 (7/2017) de la
Comision de Defensa de la Competencia de la Generalitat
Valenciana sobre sobre la municipalizacion de las redes
privadas de abastecimiento de agua potable del municipio de
Montserrat.
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rescatado para licitar nuevamente la gestion, en el caso
de suministro de agua potable, significa que tacitamente
consiente la situacion material de actividades de la
propia concesionaria y, a la vez, produce confianza del
empresario-concesionario que, aunque no tenga un
titulo formal, sigue prestando el servicio con apariencia
de legalidad. De todas maneras, lo que nos preocupa a
nosotros en estos momentos, no es tanto la naturaleza
de la concesion factica y su fuerza normativa, sino
determinar en qué punto se puede extinguir la concesion
de hecho a efecto de recuperar la gestion publica directa.
La Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal
Supremo ha recogido el concepto moderno de precario
elaborado por la jurisprudencia civil y considera que
“también configuran situaciones juridicas de precario?®,

15 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo
Contencioso administrativo, Seccién 42, de 8 de abril de 2003
(rec. 8789/1997) delibera en torno a un surtidor de carburante
instalado sobre la via publica. esta instalacion sucede a otra
primitiva que fue autorizada en virtud de contrato entre el
Estado y el concesionario aprobado por Real Decreto Ley de
10 de enero de 1928 con arreglo al art. 17 del Real Decreto de
28 de junio de 1927. Sin embargo, por cuestiones urbanisticas
este surtidor fue desmantelado y se instalé en otra ubicacién
al margen de cualquier titulo expreso. Siete décadas mas tarde
el ayuntamiento, al amparo del art. 120 RBEL, acuerda poner
fin a la situacion de precario, de manera que la Sentencia en
su Fundamento Juridico Undécimo acude a la figura del
precario tolerado para confirmar la legalidad de la extincion:
“Como se desprende de los hechos admitidos por la sentencia
impugnada, la estacion de servicio afectada pas6é a la
propiedad de Campsa desde la constitucién del monopolio de
petréleos y durante los largos afios que trascurren hasta el
inicio del expediente administrativo de recuperacion,
trasformado luego en expediente de desahucio administrativo,
fue, cuando menos, tolerada por el ayuntamiento. Esta Sala
ha declarado con reiteracién (sentencias de 7 de mayo de
1999, 11 de diciembre de 2000, 11 de mayo de 2001 y 25 de
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las utilizaciones u ocupaciones de los bienes publicos que
no apoyan en titulo juridico alguno, bien porque éste
nunca ha existido o bien porque el que existia se ha
extinguido. De esta forma, se entiende que estan en
situacion de precario aquellos que habiendo dispuesto de
una autorizacion o concesidon que legitimaba su
utilizacion o aprovechamiento del dominio publico, tras
extinguirse dicho titulo, por las razones que sea,
continGan utilizando, de forma ilegitima y contra la
voluntad de la administracion, los bienes de dominio
publico. A ello no obsta, en modo alguno, la continuacion
en el pago de la tasa o canon correspondiente”. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera
de lo Contencioso administrativo, de 15 de marzo de
1990, afirma que la extincién de la realizacion juridico-
administrativa producida por el cumplimiento del plazo
de vigencia de cinco afios establecido en la autorizacion
administrativa y la comunicacién por la administracion al
interesado de la necesidad de demoler las obras por
haber caducado el plazo de la autorizacién, determina
que la continuacion en la ocupacion del dominio publico
no pueda considerarse mas que una situacién juridica de
precario sin que el hecho de haber seguido pagando el
canon exigido para la utilizacion del dominio publico,
“implique una prérroga de la autorizacién por “Tacita

julio de 2001, dictadas, respectivamente, en los recursos de
casacion numeros 2179/1993, 7061/1993, 3485/1994 vy
6324/1994) a proposito de supuestos referentes a concesiones
en precario de terrenos de dominio publico y, con mas
evidencia, cuando la ocupacién del demanio se ha producido
en virtud de una autorizacién en precario (tanto mas en el
presente caso, en que la autorizacidn no expresa, sino que se
infiere del transcurso del tiempo y de la falta de oposicién de
la administracion municipal), que la administraciéon puede
declarar resuelta la concesién o autorizacidon, aunque no se
hubiesen incumplido las condiciones, siempre que se justifique
que dicha resolucién obedece a exigencias del interés publico”.
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reconduccién” solo aplicable a la figura del
arrendamiento”. El abono del canon no tiene otro alcance
juridico que el de impedir la produccion de un
enriquecimiento injusto por parte del autorizado que ha
incumplido el plazo de la autorizacion excediéndose
abusivamente en el disfrute de la misma”. Hemos de
seflalar que en los casos en los que la concesiodn no exista
titulo concesional pero se da validez a la fuerza
normativa de lo factico, es decir, por ejemplo en los
casos comentados de suministro de agua potable, en las
que pese a no existir un titulo formal, se dan por la via
de hecho, toda una serie de condiciones de indole
juridico que hay que valorar por ser, precisamente
consentidas por la administracion, refiriéendonos
especificamente a que el concesionario, a través de los
actos vicarios, sin titulo prestacional que los ampare,
pueden cobrar tarifas a los usuarios del servicio, y puede
establecer condiciones al régimen juridico del servicio, o
simplemente pueden dejar de suministrar a los
particulares el agua potable.

3.- CONCLUSIONES

Primera.- El debate sobre la remunicipalizaciéon de
servicios no puede llevarse a cabo de forma general sin
atender a las diversas realidades de los diferentes
servicios publicos. Por ello hay que formularse una serie
de preguntas ¢(De qué servicio estamos hablando? ¢Es
un servicio econémico? ¢Es un servicio personal? ¢Es un
servicio que requiere contar con una gran intensidad de
personal para su prestacion? ¢Es un servicio donde hay
una fuerte carga de conocimiento técnico?

Segunda.- En relacidén a las concesiones existentes que
queramos plantearnos la reinternalizacién, en primer
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lugar, tendremos que ver la duracion de ese contrato
concesional ¢Va a extinguirse, cuando? ¢(Se ha
extinguido? Es muy diferente reinternalizar con la
concesion ya extinguida o reinternalizar el servicio
cuando la concesion todavia esta vigente, como hemos
analizado a lo largo del presente articulo. También
hemos estudiado en el presente articulo, de manera
pormenorizada, qué ocurre con las concesiones facticas
que han nacido al margen de la ley pero que funcionan
como titulos privativos cuando nos queramos plantear el
fendbmeno de la reinternalizacion. En estos casos, la
dificultad es todavia mayor, ya que el régimen
concesional que se esta prestando, ha nacido al margen
de cualquier procedimiento de licitacion publica.
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