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Este ensayo desentrana los falsos topicos sobre eficiencia y empleabilidad establecidos en
torno a la “remunicipalizacion”, concepto ideado para referirse a la municipalizacion de
contratos de prestacion de servicios gestionados por empresas privadas bajo control
publico. Y explica el marco regulatorio europeo en los contratos de concesion publica y las
limitaciones juridicas excepcionales para la aplicacion del rescate forzoso o la intervencion
publica de una actividad previamente concedida a la iniciativa privada.

1. Una triple falacia de partida en torno al concepto
de “remunicipalizacion”

Han transcurrido algunos anos desde que, con indudables afecciones ideologicas,
se inicid el debate sobre la “remunicipalizaciéon” como recurso politico, pero tam-
bién como instrumento juridico y econémico de contracting back o insourcing. Bajo
una notoria simplificacion terminoldgica e intelectual, la “remunicipalizacion” o
“republificacion” de servicios se antojo, dentro de la dialéctica de ciertos grupos
politicos, como una reaccion a los supuestos procesos de privatizacion que, de
acuerdo siempre con ese discurso, se habian llevado a cabo en el sector publico,
de modo que la gestion de esos servicios deberia restituirse, de atender a ese cri-
terio, al perimetro de las Administraciones Publicas y de sus entidades depen-
dientes. Sin embargo, el debate se ha construido en torno a tres falacias que
requieren un analisis inicial.

* La primera falacia tiene caracter terminolégico. Habra que comenzar por sena-
lar que la propia voz “remunicipalizacion” no existe en el Diccionario de la Real
Academia Espanola y ni siquiera forma parte del acervo nominal de palabras de
nuestro ordenamiento juridico. Pero si interpretamos el término en su propio
sentido seudoliteral, se incurre en una primera contradiccion, porque los servi-
cios, ya sean prestados en régimen de gestion directa o en régimen de gestion
indirecta, nunca han perdido su condicidon de municipales por cuanto corres-
ponden a la escala territorial local, sin que hayan dejado de ser una actividad
ligada al municipio. En una aproximacion basica a las técnicas y procedimien-
tos de gestion publica, unicamente existen dos categorias posibles: la gestion
directa —ya sea por prestacion directa de la Administracion, o ya sea por pres-
tacion mediante una entidad instrumental (entidad publica empresarial o so-
ciedad mercantil de capital mayoritariamente publico)-, o por prestacion
indirecta, ora mediante contratos de concesion de obras o de servicios, inclu-
yendo posibles sociedades de economia mixta; ora mediante contratos de ser-
vicios que conlleven prestaciones directas a favor de los administrados.

A lo sumo, y en un plano puramente funcional, cabria utilizar un dualismo mas
simple basado en los conceptos de “internalizacion” o “externalizacion”. Ahora
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La voz “remunicipalizacion” no existe en el Diccionario
de la RAE y ni siquiera forma parte del acervo nominal de palabras
de nuestro ordenamiento juridico

bien, en un contexto de desregulacion y de libre competencia, amparado por el
Derecho comunitario y el ordenamiento juridico nacional, no se puede hacer
uso de las técnicas de “remunicipalizacion” para distorsionar la competencia,
alli donde, en cualquier circunstancia politica reciente, rigen los principios de mi-
nima intervencion y de subsidiariedad.

En este escenario de confusiéon nominal, conviene también senalar que la mu-
nicipalizacion de servicios en sentido estricto es una potestad excepcional con-
ferida a los poderes publicos por el articulo 128.2 de la Constitucion: “Mediante
ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, espe-
cialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empre-
sas cuando asi lo exigiere el interés general”. A diferencia de la supuesta
técnica de la “remunicipalizacion”, el objetivo de este precepto es posibilitar a
la Administracion Publica para que, por razones de interés general, se sustraiga
la gestion de una actividad o de un servicio inherente a la economia privada. Es
una herramienta de invasion administrativa de intensidad maxima, que esta en
la misma base del concepto amplio de estatalizacion de los servicios.

* La segunda falacia se construye sobre la base de un concepto erréneo de pri-
vatizacion, tanto desde el punto de vista juridico como desde una perspectiva
econdmica. Asi, si se opta por hacer sinonimia con el concepto de “republifi-
caciéon” por antitesis con una posible privatizacion previa de los servicios pu-
blicos, hay que negar la mayor por cuanto en un contrato de concesion no existe
en modo alguno una traslacion de propiedad o de dominio a un tercero, sino una
mera relacion contractual para la gestion indirecta bajo control publico de cier-
tas actividades de mano publica. A este respecto, y frente a determinadas re-
convenciones de fuste ideoldgico y, como se verda mas adelante, de marcado
caracter apodictico y aprioristico, vienen al caso las palabras de G. Marcou, a
propdsito de la experiencia francesa de financiacion privada de infraestructura
y equipamientos: “Los distintos contratos sobre cuya base el sector privado se
encarga de la financiacion de las inversiones y/o la explotacion de obras pu-
blicas y servicios publicos, no constituyen, hablando con propiedad, una forma
de privatizacion, sino que se trata mas bien de un conjunto de instituciones ju-
ridicas, que tienen como objetivo movilizar las inversiones privadas y el savoir
faire industrial y técnico del sector privado, con el fin de proveer los equipa-
mientos publicos necesarios para la sociedad y la economia”.
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* La tercera y ultima falacia parte de considerar que existe una ganancia de efi-
ciencia y de calidad en la prestacion de los servicios publicos cuando son ges-
tionados por las Administraciones Publicas. Bajo este angulo, el debate se ha
situado en un conjunto de afirmaciones aprioristicas y no testadas sobre la bon-
dad de los sistemas de gestion directa frente a los sistemas de gestion indi-
recta, sin que, en ninguno de los ejercicios dialécticos que se han realizado,
exista un contraste empirico suficientemente cientifico que, bajo una experien-
cia y su contrafactual, permita concluir que tal aseveracion, como regla general,
sea cierta. Con ello no se niega que puedan darse situaciones en las que haya
existido una pérdida de eficiencia en la gestion de servicios por parte de ope-
radores externos (v. gr., Informe del Tribunal de Cuentas nimero 1010 de fis-
calizacion del sector local en relacion al tramo de municipios de entre 5.001 y
20.000 habitantes), sino que no se puede convertir en regla una experiencia fa-
llida derivada de determinadas situaciones particulares.

Para contrarrestar este punto de partida cientificamente fraudulento, hay que se-
nalar que lo que interesa a los ciudadanos es que el servicio se preste con los me-
jores parametros de regularidad, neutralidad, eficiencia y calidad, siendo indiferente
en una primera aproximacion que la gestion se haga por agentes publicos directa-
mente, 0 bajo procesos concesionales o de gestion indirecta. Es mas, parece evi-
dente inferir, incluso en términos de disciplina presupuestaria y de buena gestion
publica, que no cabe “remunicipalizar” un servicio si no es bajo la condiciéon de una
motivacion adecuada y suficiente, y bajo principios de buena administracion.

Ni siquiera el argumento de una pretendida mejora de la estabilidad en el empleo
puede ser utilizado como una justificacion material de la “remunicipalizacién”, pues
es una justificacion ajena técnicamente a la propia decision de gestionar directa-
mente los servicios publicos, toda vez que la estabilidad en el empleo del agente
concesionario se consigue también mediante el cumplimento de las condiciones so-
ciales y laborales que forman parte del contrato. Bajo esa argumentacion falaz de ori-
gen, que puede ser constitutiva de una desviacion de poder (Gimeno Feliu), se situan
no pocos casos de “funcionarizacion encubierta del personal”.

Con todo, la disposicion adicional vigésima sexta de la Ley 3/2017, de 27 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017 incluyé sendos mandatos
restrictivos para la incorporacion del personal laboral al sector publico: “Con efec-

La municipalizacion de servicios en sentido estricto
es una potestad excepcional conferida a los poderes publicos
por el articulo 128.2 de la Constitucion
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Lo que interesa a los ciudadanos es que el servicio se preste

con los mejores parametros de regularidad, neutralidad, eficiencia
y calidad, siendo indiferente que se haga por agentes publicos

o gestion indirecta

tos desde la entrada en vigor de la Ley y vigencia indefinida, las Administraciones
Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, [...] no podran considerar como empleados publicos de su articulo
8, ni podran incorporar en dicha condicion en una Administracion Publica o en una
entidad de derecho publico: a) A los trabajadores de los contratistas de conce-
siones de obras o de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por
las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los contratos se ex-
tingan por su cumplimiento, por resolucion, incluido el rescate, o si se adopta el
secuestro o la intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos del
sector publico que resultase aplicable [...]".

Ademas, la disposicion adicional trigésima cuarta de la misma Ley limitaba la in-
corporacion de personal laboral al sector publico en supuestos de cambio de moda-
lidad de gestion indirecta a directa de servicios y obras publicas. Ambos preceptos
han sido declarados inconstitucionales por la reciente sentencia del Tribunal Consti-
tucional 122/2018. A pesar de este pronunciamiento del Alto Tribunal, que ha de-
clarado la inadecuacion constitucional de la prohibicion legal de consolidacion como
empleo publico de la plantilla de las empresas concesionarias cuando revierte el ser-
vicio a la Administracion en procesos de “remunicipalizacion”, no parecen existir
dudas en afirmar que la estabilidad en el empleo no se consigue exclusivamente por
la via de la gestion publica directa de los servicios, sino que los adjudicatarios de con-
cesiones deben cumplir determinados requisitos de empleabilidad, incluido la esta-
bilidad en el empleo, siempre que figuren en la documentacion del contrato.

En suma, una triple falacia que ha infeccionado el debate politico en torno a po-
siciones maximalistas dificilmente inteligibles. Mas alla del posicionamiento ideo-
I6gico, ha existido acerca de este asunto una confusidon entre politics y policy, de
modo que frente a postulados politicos de raiz axioldgica (politics), se hallan las
politicas publicas (policy) cuya implantacion se basa en un conjunto de técnicas de
gestion que propenden conseguir la mayor eficiencia y calidad posible de un ser-
vicio publico. Por ello, y con el fin de avanzar intelectualmente sobre esta cuestion,
habra que dar por finalizado el debate tal como se ha planteado hasta la fecha, y
comenzar nuevamente desde una reflexion critica y cientifica pensada en el obje-
tivo final, que es que los ciudadanos reciban unos servicios publicos de calidad
con los mejores parametros de eficiencia posibles.
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2. El entorno economico y regulatorio acerca de la prestacion
de los servicios publicos. La 6ptica europea

No se puede ignorar la situacion de nuestro pais en un entorno econémico inter-
nacional donde se ha reformulado de modo general el papel del Estado en la eco-
nomia. Es indudable que existe en las ultimas décadas una reasignacion de
recursos desde las Administraciones Publicas a la economia privada, diluyendo el
papel protagonista que habia recaido en gran parte del siglo anterior en los po-
deres publicos investidos de prerrogativas publicas. La apertura inevitable y ne-
cesaria a los procesos de internacionalizacion, la transformacion digital y
tecnoldgica en un mundo globalizado, las exigencias de estabilidad presupuesta-
ria y la traslacion de la gestion a entidades instrumentales de base privada han
configurado un nuevo modelo en el que adquiere cada vez mayor importancia la ca-
lidad del servicio, frente a la naturaleza publica o privada del ente prestador del
mismo. Dicho de otro modo, ¢importa el fin dltimo en términos de satisfaccion
del servicio antes que el medio, o quién lo preste?, dilema que nos llevaria de
nuevo a etapas histéricas plenamente superadas.

Espana no es una isla econémica en un entorno de exigencia de estabilidad
presupuestaria; de modo que el debate, en toda su amplitud, ha sido abordado a
escala comunitaria, pero también desde el punto de vista de la economia nacio-
nal de los diferentes Estados de la Unién Europea. De hecho, ha sido la propia Co-
mision Europea la que ha puesto en valor la capacidad del sector privado para
movilizar inversiones y recursos para la financiacion de servicios publicos, como
resulta de la Comunicacion aprobada el 19 de noviembre de 2009. En este docu-
mento se otorga valor a las colaboraciones publico-privadas como soluciones in-
novadoras de financiacion que, en especial, pueden contribuir a:

a) Facilitar la realizacion de proyectos de interés publico.

b) Compartir los riesgos financieros y reducir los costes de infraestructura que
normalmente son soportados integramente por el sector publico.

c) Favorecer el desarrollo sostenible, la innovacion, la investigacion y el desarro-
Ilo mediante la competencia y los acuerdos con las empresas privadas.

d) Y ampliar las cuotas de mercado de las empresas europeas en los mercados
publicos de terceros paises.

Especialmente relevante para la competitividad de la Unién Europea es la utiliza-
cion de estas alianzas para avanzar en el terreno de la innovacion tecnolégica, bajo
un reparto adecuado de responsabilidades entre los operadores publicos y privados.

En un contexto reciente de restricciones presupuestarias, pero también en un
ambito de crecimiento econdémico, el modelo de colaboracion con el sector pri-
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Ha sido la propia Comision Europea la que ha puesto en valor la
capacidad del sector privado para movilizar inversiones y recursos
para la financiacion de servicios publicos

vado presenta ventajas incuestionables: opcidn a la financiacion extrapresupues-
taria por parte del operador privado en condiciones normales de mercado; el cri-
terio de mayor valor/dinero consustancial a estos sistemas permite una mayor
eficiencia en la gestion de proyectos, con apenas desviaciones o contingencias en
la fase de ejecucion; y la blusqueda de equilibrio de riesgos en contratos de larga
duracion promueve la idea de la solidaridad intergeneracional y la erradicacion de
la cultura del “gratis total” de los servicios publicos.

Llama la atencion que, ante las indubitadas ventajas que presenta la colabo-
racion publico-privada como técnica discrecional de gestion, existan algunos pre-
juicios ideoldgicos y de concepcidon administrativa, en un momento como el actual
donde se hace cada vez mas necesario impulsar herramientas conjuntas de ges-
tion publica. El primer argumento de base maximalista es que el sector publico
gestiona mejor que el sector privado y aporta mayor estabilidad. Mas alla de que
tal afirmacion, como se ha indicado, no soporta un analisis de contraste general,
si llevamos a sus Ultimas consecuencias este argumento, los contratos de obra
publica deberian desaparecer también y volver a instituirse en el sector publico fa-
bricas y arsenales para la ejecucion directa de obras, al modo de gestion de fina-
les del siglo XIX y principios del siglo XX.

El segundo argumento que se ha filtrado en ciertos sectores es que la ejecu-
cion de las prestaciones por parte de los operadores privados esta exenta de con-
trol publico. Esta afirmacion es rotundamente falsa, habida cuenta que en todo
contrato de gestion indirecta o de concesion de servicios o de obra publica, el sec-
tor publico se reserva el control administrativo, modulado en funcion del objeto y
de las caracteristicas del contrato. Si, eventualmente, ha podido existir una rela-
jacion en el control de ciertos contratos, esta debilidad puntual no puede poner en
cuestion la bondad del sistema, que, en todo caso, debera intensificar las herra-
mientas de supervision y su desarrollo practico.

No cabe duda de que la “Nueva Administraciéon Econémica” del siglo XXI se ha
adaptado a los nuevos condicionantes de un mercado de provision de servicios ba-
sado en la desregulacion y en la liberalizacion, compartiendo técnicas tradicionales
de gestion administrativa e intervencion directa con formulas de gestion indirecta
que suponen una minoracion sustancial de la aplicacion inmediata del Derecho ad-
ministrativo coercitivo en favor de un modelo consensual y de participacion. A este
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El argumento de que la ejecucion de las prestaciones
por parte de los operadores privados esta exenta de control publico
es rotundamente falso

fin, la regulacion europea ha provocado un proceso de uniformizacion juridica, en el
que no se impone ningun modelo (gestion de politicas publicas), pero, en modo al-
guno, se penaliza la gestion indirecta que tiene plena cobertura juridica.

La Directiva 2014/23, de concesiones, indica: “La presente Directiva reconoce
y reafirma el derecho de los Estados miembros y las autoridades publicas a deter-
minar los medios administrativos que consideren mas adecuados para la realizacion
de las obras y la prestacion de servicios. En concreto, la presente Directiva no de-
beria menoscabar en modo alguno la libertad de los Estados miembros y de las au-
toridades publicas para realizar obras o prestar servicios directamente al publico o
para externalizar tal suministro mediante delegacion a terceros. Los Estados miem-
bros y las autoridades publicas deberian continuar siendo libres para definir y es-
pecificar las caracteristicas de los servicios que hayan de prestarse, incluidas las
eventuales condiciones relativas a la calidad o el precio, de conformidad con el De-
recho de la Unidn, con el fin de lograr sus objetivos de interés publico”.

Pero, probablemente, el factor que ha hecho que no prosperase de modo conti-
nuado este sistema de gestion ha sido la incertidumbre generada desde el punto
de vista del impacto en contabilidad nacional de la operacion, puesto que en funcion
del reparto de riesgos, la operacion computaria como déficit publico o no. A este fin,
resulta fundamental trabajar de modo coordinado con los 6rganos de fiscalizacion
para definir, sin amenazas contables, las operaciones que no tendrian impacto en
déficit. Consciente de las dificultades de la definicion de los riesgos operacionales
y del control que puede existir sobre los mismos, la Directiva 2014/23, de conce-
siones, advierte de ello (Considerando 20): “Los riesgos vinculados, por ejemplo, a
la mala gestion, a los incumplimientos de contrato por parte del operador econémico
0 a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la clasificacion
como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato,
tanto si es un contrato publico como si es una concesion. Un riesgo operacional
debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres de mercado, que
puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en
un riesgo de demanda y de suministro”.

En suma, el riesgo de explotacion econdmica puede traducirse en el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre
la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores
de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran
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integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por
un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del servicio (Sentencia
de 10 de marzo de 2011. Asunto C-274/09).

En definitiva, frente al modelo basico y atavico de prestacion de servicios
sobre la base del ejercicio de prerrogativas administrativas unilaterales, la Unidn
Europea ha dado paso de forma contundente en la ultima década a modelos de
gestion basados en el consenso, la bilateralidad y la participacion. Asi se ex-
presa la Directiva citada: “La contratacion publica desempena un papel en la es-
trategia Europa 2020, [...] una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, fomentando al mismo tiempo la utilizacién mas eficiente
posible de los fondos publicos. En este contexto, los contratos de concesion re-
presentan instrumentos importantes para el desarrollo estructural a largo plazo
de la infraestructura y de los servicios estratégicos, contribuyendo al desarro-
llo de la competencia en el mercado interior, permitiendo que se aprovechen
las competencias del sector privado y contribuyendo a lograr eficiencia y apor-
tar innovacion”.

El nuevo paquete legislativo europeo amplia y dota de seguridad juridica la con-
certacion de servicios en régimen concesional, promoviendo la captacion de ma-
yores recursos econdémicos por parte del mercado y adaptando la normativa al
concepto de riesgo operacional, fundamentalmente a través de la inclusion del re-
curso a la “Responsabilidad patrimonial administrativa” como factor parcial de
aseguramiento de riesgos por parte del concesionario.

3. Condicionantes y limitaciones juridicas a la “remunicipalizacion”.
¢Oportunidad o legalidad?

En cambio, es otro elemento substancial el que limita desde este momento, a es-
cala comunitaria, la posibilidad de “remunicipalizacién” de un servicio: no se re-
conoce, por razones obvias de seguridad juridica, la posibilidad de resolver
anticipadamente por motivos de oportunidad o discrecionalidad un contrato de
concesion de obra o de servicio publico. Deja de ser asi una prerrogativa unilate-
ral radicada en el haz de potestades del poder adjudicador para constituirse en un
incidente reglado y, por consiguiente, sujeto a garantias juridicas en el marco del
principio pacta sunt servanda. Especialmente ilustrativa resulta la opinion de Gi-
meno Feliu sobre este asunto: “Y la resolucién de concesiones es un claro ejem-

El nuevo paquete legislativo europeo amplia y dota de seguridad
juridica la concertacion de servicios en régimen concesional
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> El interés publico ya no es titulo juridico suficiente para ejercer
potestades sobre el contrato. Los ejes de la regulacion europea
son preservar el derecho de la competencia y respetar el principio
de seguridad juridica

plo, que limita la posibilidad de extinguir un contrato por rescate, pues parece es-
tablecer un ndmero cerrado de causas de resolucion. El interés publico —al igual
que sucede con la modificacion contractual- ya no es titulo juridico suficiente para
ejercer potestades sobre el contrato. Los ejes de la regulacion europea no son las
prerrogativas publicas sino preservar el derecho de la competencia entre opera-
dores y respetar el principio de seguridad juridica que obliga a estar a lo pactado.
Maxime en un sector donde las inversiones privadas son tan necesarias. La op-
cion de rescate de concesiones debe, en definitiva, reinterpretarse conforme a lo
dispuesto por la Directiva de concesiones de 2014 y los principios europeos de
contratacion publica (junto con el de confianza legitima, que obliga, como regla ge-
neral, a estar a lo pactado)”.

Oportunidad o legalidad. Es evidente que cualquier alteracion sustancial de un
negocio administrativo, por un principio elemental de seguridad juridica y de con-
fianza legitima, debe producirse en el marco de las condiciones establecidas en
la propia relacion. No cabe, por tanto, modificar o extinguir un contrato publico, si
no concurren las circunstancias materiales reguladas ex lege. Tal como se ha in-
dicado, cualquier restriccion o privacion de un derecho, sin amparo juridico en el
negocio de cobertura, tiene que traer razon de una causa expropiandi, ajena, por
consiguiente, al ordenamiento de los contratos publicos.

En estos términos, y tomando como punto de analisis el contrato de concesion
de servicios, que mutatis mutandi se podria replicar al contrato de concesiéon de
obra, el articulo 293 de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, regula el secuestro de una concesion en caso de perturbacion
grave y no reparable del servicio, ya sea por causas ajenas al concesionario o por
incumplimiento de las condiciones impuestas a este. Esta técnica de interven-
cion, prevista también en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Loca-
les, tiene un caracter transitorio, de modo que si persisten las causas que
propiciaron la intervencion, la Administracion debe resolver el contrato, iniciando
una nueva licitacion o asumiendo la gestion directa del servicio. Es evidente, por
tanto, que el secuestro esta articulado como procedimiento excepcional y de ca-
racter no discrecional ni de oportunidad, aspecto que es plenamente conciliable
con la seguridad que debe regir en los procesos de contratacion publica para los
adjudicatarios.
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Descartado el secuestro como técnica de reversion, queda por analizar la opcion
juridica del rescate, prevista en el apartado c) del articulo 294 como causa de reso-
lucion: “c) el rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por ra-
zones de interés publico. El rescate de la concesion requerira ademas la acreditacion
de que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional”. Como
afirmacion inicial, solo cabe el rescate forzoso por razones de interés publico, que no
€s sino una especie de potestad expropiatoria conferida legalmente y que tiene que
estar materialmente justificada en el expediente administrativo. Pero es que, adicio-
nalmente, la norma exige la acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz
y eficiente que la propia relacion concesional. Si no concurre una causa de interés
publico, generalmente consistente en el incumplimiento de obligaciones bilaterales
0 reciprocas, no ha de proceder la reversion de la concesion, que, en cualquier caso,
deberia ajustarse al principio de proporcionalidad.

Alcanzada esta conclusion, la afirmacion inmediata es que la “remunicipaliza-
ciéon” como arrogacion de un servicio de manera unilateral y sin sujecion a las re-
glas contractuales generales, no constituye el ejercicio de una potestad inherente
a la contratacion publica, sino una auténtica expropiacion, de modo que no caben
criterios de oportunidad sino que la causa expropiandi debera fundamentarse en
ventajas sociales y econémicas, por cuanto altera el principio de confianza legitima
que rige las relaciones bilaterales de caracter contractual del sector publico. No
cabe por tanto, en aras de esa incipiente moral publica, justificar exclusivamente
la ablacién del servicio invocando la precarizacion de las relaciones laborales o la
falta de transparencia en la ejecucion y el control del contrato, puesto que en estos
casos lo que deberia hacerse es reformular juridicamente de forma precisa la re-
lacién concesional para introducir las garantias de ejecucion y supervision que
fueran necesarias, mediante la imposicion de condiciones esenciales de ejecu-
cién que fueran objeto de verificacion recurrente (estabilidad numérica y retributiva
de plantilla, régimen eficaz y materializable de penalidades en caso de incumpli-
miento, garantias de pago temporaneo de facturas, entre otras).

Del mismo modo, existe otra restriccion material no menos importante que es
la derivada de la estabilidad presupuestaria, toda vez que el rescate y la asuncién
con fondos propios de la gestion de servicios publicos podria acarrear severas
disfunciones en el cumplimento de los objetivos de saldo presupuestario de cada
Administracion contratante.

El secuestro esta articulado como procedimiento excepcional

y de caracter no discrecional ni de oportunidad, aspecto conciliable
con la seguridad en los procesos de contratacion publica

para los adjudicatarios
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4. Conclusiones

Una primera conclusion esta orientada a desmontar el discurso fraudulento, tanto
en la terminologia como en el alcance material del propio concepto, que ha viciado
en origen toda reflexion critica sobre esta materia. Los servicios publicos munici-
pales nunca perdieron su condicion de actividades inherentes al municipio y no fue-
ron objeto de transferencia de propiedad al sector privado. La gestion indirecta de
los servicios publicos, ya sea en régimen de concesion o ya sea bajo la interven-
cién de una sociedad de economia mixta, no altera la titularidad del servicio, que
sigue sometido a control y supervision técnica, operativa y de legalidad por parte
del sector publico.

Asimismo, no existe ninguna evidencia cientifica, y menos de caracter general,
para sostener intelectivamente que existen ganancias de eficacia y eficiencia
cuando los servicios publicos son gestionados directamente por los poderes pu-
blicos. Bien al contrario, la experiencia administrativa, los incentivos a la eficien-
cia y al resultado por parte del sector privado y las propias exigencias y
restricciones derivadas de la senda de estabilidad presupuestaria, llevan a con-
cluir que existen mayores incentivos a la gestion eficiente por parte de operado-
res privados, aun asumiendo el riesgo operacional que comporta la propia
actividad concesional.

La segunda conclusion parte de la consideraciéon de nuestro pais en un entorno
regulatorio y de liberalizacion de mercados que hacen inviable el mantenimiento
de un discurso restrictivo sobre la idoneidad y la deseabilidad aprioristica de la
gestion directa sobre cualquier técnica de gestion indirecta. Ha sido la propia Co-
mision Europea la que ha subrayado el potencial del sector privado para atraer in-
versiones y recursos para la financiacion de los servicios publicos, otorgando
preponderancia a las alianzas publico-privadas para cubrir prestaciones de larga
duracidon con recursos extrapresupuestarios.

No obstante, un factor que ha limitado el desarrollo de los modelos de colabo-
racion ha sido el eventual impacto que determinadas operaciones podrian tener en
términos de contabilidad nacional, en funcidn del juego contractual del reparto de
riesgos. En este sentido, es fundamental avanzar en un marco juridico, presu-

La “remunicipalizacion” como arrogacion de un servicio de manera
unilateral y sin sujecion a las reglas contractuales, no constituye una
potestad de la contratacion publica sino una auténtica expropiacion
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La gestion indirecta de los servicios publicos, en régimen de
concesion o bajo una sociedad de economia mixta, no altera
la titularidad del servicio

puestario y contable que determine con nitidez el perimetro de seguridad de estos
contratos concesionales, con el fin de alcanzar una estrategia combinada publica
y privada que favorezca un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.

Como tercera y ultima conclusion, no cabe la reasuncion de un servicio publico
por meras razones de oportunidad, sino que en todo caso deberian concitarse cir-
cunstancias debidamente justificadas de interés publico y, adicionalmente, la jus-
tificacion de que el servicio se presta por la organizacion administrativa de modo
mas eficaz y eficiente. Y aqui es donde no existen generalmente argumentos de
base empirica para justificar la concurrencia de ambos aspectos. El rescate for-
z0so de una concesion publica opera como una especie de prerrogativa expropia-
toria, que exige las maximas garantias juridicas y econémicas, y que, en todo caso,
debe ajustarse al principio general de proporcionalidad.

Recuérdese ademas que el interés publico ya no es un titulo juridico suficiente
para ejercer potestades sobre el contrato. Los ejes de la regulacion europea no
son el mantenimiento de las prerrogativas publicas como principio directo de ac-
cioén publica, sino el derecho de competenciay la libre concurrencia en el mercado
de posibles operadores en un marco estable de seguridad juridica. Una Adminis-
tracion moderna es una organizacion ligada a la eficiencia y a la calidad como pa-
radigmas de gestion frente a dogmas acriticos que se han manifestado
abiertamente perjudiciales alli donde se han implantado.
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