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1 Introduccié

1.1 Titularitat del servei public d'abastament d'aigua

El servei d'abastament d'aigua potable, seguidament anomenat com el Servei, s'enquadra
en els serveis essencials dels que estableix I'art. 128.2 de la Constitucié Espanyola (CE)
que per llei es pot reservar al sector public. De fet, es pot dir que és un servei essencial
prestat mitjancant una activitat economica o industrial de la que es deriven prestacions
vitals o necessaries per la vida de la comunitat atés que la disponibilitat de I'aigua per a
les persones en el seu desenvolupament vital és absolutament necessaria.

A pesar de que ja des de l'any 1955, en el Text Refds i Articulat de la Llei de Régim Local
(TRRL) s'atribueix la competéncia als ens locals de l'abastament d’aigua domiciliari, és la
Llei de Bases de Regim Local (LBRL) la que constitueix el suposit precis de legalitat que la
CE demana. Aixi en l'art. 25.2 s'estableix que:

El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los términos de la
legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes materias:

c) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas
residuales.

Les competencies dels municipis respecte de I'abastament d'aigua tenen una doble ves-
sant, la prestacional en tant que servei obligati essencial, i la de funcié publica d'interven-
ci6 la qual els hi ve donada especialment per l'art. 42.3 de la Llei 14/1986, de 25 d'abril,
General de Sanitat que es desenvolupada a I'ambit catala per la Llei 15/1990, de 9 de
juliol, d'Ordenacio Sanitaria de Catalunya i la Llei /2003, de 25 d'abril, de proteccié de la
salut. També hi ha d'altres manifestacions del regim administratiu d'intervencié relacionat
amb el servei d'abastament d'aigua pel que fa a les competéncies urbanistiques i d'inter-
vencio integral de 'Administracié ambiental.

Pel que fa propiament al servei d'abastament domiciliari d'aigua, €és un servei public local
declarat com atal per la legislacié reguladora del regim local i que, per tant, és una activi-
tat prestacional que desenvolupa una entitat publica local de forma directa o mitjancant
una entitat contractada per a la seva prestacié que s'ha de dur a terme, en la seva condi-
ci6 de servei public, sota les connotacions ineludibles de generalitat, igualtat, continuitat,
qualitat, regularitat i assequibilitat.

Per tant, el servei d'abastament municipal d'aigua esta considerat una activitat economica
que se sostreu de les regles de mercat atés que s'atribueix la seva titularitat i la responsa-
bilitat de la seva prestacid a una entitat local.

L'art. 26 de la LBRL estableix el servei d'abastament d'aigua potable com un servei minim
de prestacid obligatoria per part de I'’Ajuntament de qualsevol municipi, independent-
ment de la seva poblacié. Aixi ho disposa el seu apartat 1:



1. Los Municipios deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:
a) En todos los Municipios: ... abastecimiento domiciliario de agua potable, alcanta-
rillado...

Per tant, I'establiment i prestacié regular de 'abastament d'aigua és un dret dels veins tal
i com estableix |'art. 18 de la LBRL:

1. Son derechos y deberes de los vecinos: ...

g) Exigir la prestacién y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio
publico, en el supuesto de constituir una competencia municipal propia de caracter
obligatorio.

Cal afegir que l'art. 86.2 de la LBRL, amb el suport del que com hem vist disposa l'art.
128 de la CE, estableix la reserva en favor dels ens locals de l'activitat o servei essencial
de I'abastament domiciliari d'aigua que podra dur-se a terme sota el regim de monopoli
amb l'aprovacié de I'organ competent de la Comunitat Autonoma corresponent.

Per tant, la LBRL seguint una tradicié que podem establir el seu inici a I'Estatut Municipal
va publificar 'abastament d’aigua domiciliari i li reconeix la seva competencia municipal
aixi com l'obligacié de la seva prestacié (art. 26) i en reserva la seva prestacio a I'ens local,
en el sentit d'excloure-la de la llibertat de mercat, de forma que per a ser prestat pel sec-
tor privat és necessari un titol habilitant especific.

Tanmateix, per alguns autors cal endemés que I'Ajuntament assumeixi explicitament la
publificacié del servei d'abastament d'aigua potable tot prestant el servei en base a les
potestats i competéncies legalment conferides.

1.2 Larelacid concessional

La definicié classica de la concessié de la gestié de serveis la descriu com una relacié
contractual entre l'ens titular del servei i el concessionari, en virtut de la qual el primer
transfereix, normalment, a una persona juridica la gestié d'un servei public, amb l'as-
sumpcid del risc economic de l'activitat concedida. La concessié és, doncs, una modalitat
de gestid de naturalesa contractual sobre la incideixen els poders de 'Administracid, en
el nostre cas, local.

La concessid, fins la promulgacié de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contractes del
Sector Public (LCSP) era una de les modalitats del contracte de gestid dels serveis publics.
A partir de la promulgacié de la LCSP aquest tipus de contracte ha desaparegut i ha es-
tat substituit pel contracte de concessié de serveis; la principal diferencia entre la (nova)
concessié de serveis i el contracte de gestié dels serveis publics radica en el concepte
del risc operacional. En la concessié de serveis regulada per la LCSP el concessionari as-
sumeix el risc operacional que inclou el risc d'oferta i de demanda i que particularment
fa que en cap cas el concessionari tingui garantida la recuperacié de les seves Inversions.

Cal considerar, pero, que als efectes de la present nota haurem de tenir present el regim
legal que té cada contracte de concessid, el qual vindra determinat per la data d'atorga-
ment del contracte. Per tant, atés que la LCSP ha estat promulgada l'any 2017 el regim
contractual de la majoria de contractes de concessié vigents hores d'ara correspon a la
normativa dictada amb anterioritat. Tanmateix, justament la LCSP expressament preveu



I'aplicabilitat de les normes relatives al rescat de la concessions de serveis, a la totalitat
dels contractes de gestié de serveis publics que es trobessin vigents en el moment de la
promulgacié de la LCSP, amb independéncia del seu regim legal resultant de la seva data
de contractacié.

'La Llei d’Expropiacié Forcosa de 16 de desembre de 1954, encara vigent, regula a l'art. 41 la privacié imperativa de les
concessions administratives.



2 El rescat com una prerrogativa de I'administracié
concedent

El rescat és la reunificacié en I'Ajuntament de la titularitat del Servei i de la seva gestid,
previament a la finalitzacié prevista en el contracte de concessid atorgat en el seu mo-
ment. Atés que quan es duu a terme la concessié I'’Ajuntament concedeix al concessionari
el dret (i l'obligacio) de la gestid i explotacié del Servei, perd en conserva en tot moment
la titularitat, el rescat suposa que el titular del servei recupera la seva gestid i, correlativa-
ment, extingeix el dret del concessionari de fer-ho.

El rescat es produeix per una decisié discrecional de I'administracio titular del servei que,
com veurem, la LCSP la sotmet a determinats requisits. No es tracta, en cap cas, d'una
expropiacié sancié derivada del I'incompliment per part del concessionari de les seves
obligacions contractuals o normatives. Els motius del rescat han de basar-se en l'interés
public i en atencié a que la gestié directa del Servei és la forma més eficient i sostenible.
Aquest Ultim requisit esta expressament recollit a la LCSP i es congruent amb la norma-
tiva reguladora del regim de prestacié dels serveis publics, particularment des de les
reformes que ha donat lloc la legislacié relativa a la sostenibilitat financera i estabilitat
pressupostaria.

En la regulacidé classica del contracte de gestié de serveis publics, es considerava que el
rescat era una facultat irrenunciable per part de I'administracio titular del Servei; tanma-
teix les directives reguladores tant de la contractacié publica com de les concessions han
accentuat el caracter contractual de la concessid, la qual cosa significa que I'han deslliga-
da del conjunt de facultats publiques de la titularitat del servei, per configurar-la com un
contracte on cadascuna de les parts té els drets i obligacions que els hi correspon per rad
del que es regula en el mateix. De fet, durant la redaccié de la LCSP es va contemplar la
possibilitat de I'extincié de la figura del rescat tot i que finalment es conserva amb canvis
respecte del regim legal previ.

El rescat comporta la privacid al concessionari del dret a seguir gestionant i explotant el
Servei; es tracta d'una mesura coactiva imposada per I'Administracid titular del Servei
al concessionari. Comporta una transmissié forcosa de drets amb contingut patrimonial
fonamentat obligatoriament en raons taxades d'interés public que forcosament s'han de
basar en que la gestié directa sera més eficient i sostenible. Des de sempre, el rescat ha
tingut connotacions que l'aproximen a la figura de l'expropiacié, on l'objecte de la ma-
teixa és el dret patrimonial conferit per un contracte que habilita al concessionari per a
la gestid i explotacié del Servei. Cal dir que el Reglament de Serveis de les Corporacions
Locals (RSCL) i la propia Llei d'Expropiacié Forcosa contemplen el rescat com una expro-
piacio’.

El rescat, a diferencia de I'extincié del contracte de concessid per la supressid del servei,
suposa la translacié de la gestid i explotacié del contracte a favor del seu titular i com-
porta la reversié anticipada par causa de l'interés public la qual cosa comporta com a
consequencia el dret del concessionari a ser indemnitzat per les conseqieéencies que i
suposen el rescat.



Com hem exposat, el rescat suposa l'assumpcié de la gestié del Servei per part de l'ens
titular del mateix. Per tant, no cap el rescat per a, tot seguit, concessionar-lo novament;
aixo Unicament tindria justificacié en una situacié d'incompliment/s per part del conces-
sionari, el que ens portaria a d'altres suposits de fet configurats classicament en la figura
de la caducitat o, dit en la forma del dret de les obligacions i contractes, la resolucié per
incompliment.

Cal dir, per tal d'anar completant la figura del rescat, que I'administracié titular del serveis
en recupera la seva gestié pero no se subroga en les relacions juridiques que tingués el
concessionari amb tercers, tret de les relacions laborals que tenen un tractament especial
i per cert, bastant controvertit.

Finalment, hem de fer esment a que el rescat de la concessié comporta el dret del con-
cessionari a ser indemnitzat per la privacié del seu dret de gestionar i explotar el Servei
que es rescata. Es un element essencial en aquesta institucié i malgrat que com hem dit,
la legislacié reguladora de les expropiacions recull el rescat de les concessions com un
dels seus suposits, la regulacid i quantificacié de la mateixa es troba regulat a la LCSP.



3 El rescat a la nova Llei de Contractes del Sector
Public

3.1 LanovaLCSP

La LCSP deroga el Text Refds de la Llei de Contractes del Sector Public aprovat pel Reial
Decret Legislatiu 3/2011 de 14 de novembre, aixi com les altres disposicions d'igual o
inferior rang que s'oposin al que es disposa en la propia LCSP. La LCSP es promulga per
la necessitat d'incorporar a |I'Estat espanyol les Ultimes Directives europees relatives a la
contractacié publica.

La LCSP incorpora, doncs, la Directiva 2014/24/UE, sobre contractacié publica; la Directi-
va 2014/25/UE, relativa a la contractacid per entitats que operen en els sectors de l'aigua,
I'energia, els transports i els serveis postals, i la més nova, ja que manca de precedent en
la normativa comunitaria, com és la Directiva 2014/23/UE, relativa a 'adjudicacié de con-
tractes de concessid.

3.2 Elrescatenla LCSP

3.2.1 Recurs especial en matéria de contractacio

En l'art. 44 de la LCSP es regula el denominat Recurs especial en materia de contractacio,
que pretén establir un procés de revisié dels actes contractuals que permeti una major
immediatesa en la resolucié de situacions incorrectes. Entre els suposits dels actes recu-
rribles per aquest recurs hi ha els relacionats amb els contractes de concessions d'obres
i/o serves que tinguin un valor estimat de més de tres milions d'euros. Respecte d'aquests
contractes l'apartat 2 del mateix article de la LCSP disposa que podran ser objecte de
recurs els acords de rescat de les concessions.

3.2.2 Causes de resolucié del contracte de concessié d’obres publiques

L'art. 279 de la LCSP estableix com a causa de resolucié del contracte de concessid
d'obres, juntament amb les relacionades a l'art. 211, el rescat de I'explotacié de les obres
per I'organ de contractacio.

El precepte defineix el rescat com una declaracié unilateral de I'organ contractant, adop-
tada per raons d'interés public, que dona per acabada la concessid, sense que incorri
causa d'incompliment per part del concessionari, que comporta la gestié directa del Ser-
vei per part de 'Administracié que n‘és la titular.

El rescat de la concessid s'estableix que requerira l'acreditacié que aquesta gestié directa
és més eficac i eficient que la concessional.



L'article seglent, 280, apartats 1 i 3, regula els efectes de la resolucié del contracte de
concessié d'obra publica, i, en concret, quan la mateixa es produeix a consequéncia del
rescat de la concessio.

3.2.3 Causes de resolucié del contracte de concessié de serveis

L'art. 294 de la LCSP estableix les causes de resolucié especifiques del contracte de con-
cessio de serveis, a més de les assenyalades en l'art. 211, amb l'excepcié de les contem-
plades en les seves lletres d) i e), les seglents:

c) El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por razones de
interés publico. El rescate de la concesién requerira ademas la acreditacién de que
dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional.

L'article seglent, 295, quan determina els efectes de la resolucié del contracte de con-
cessio de serveis, regula els efectes de la resolucié de la concessié per rad del rescat de
la mateixa.

3.3 El rescat com forma de resolucidé del contracte de concessid

Com ja hem exposat amb anterioritat, el rescat de les concessions d'obra i serveis es una
de les causes de resolucié del contracte. Del tenor literal de la norma podem extreure
que:

3.3.1 El rescat és una decisié unilateral

El rescat és una forma anormal de finalitzacié del contracte de concessid i s'oposa a la
normal en el sentit que aquesta es produeix per el transcurs del termini previst en el con-
tracte. En les concessions la temporalitat del contracte és un element consubstancial i
que determina el seu compliment d'acord amb el que les parts van preveure inicialment.
El rescat anticipa la finalitzacid prevista del contracte de concessio.

Com tal acte administratiu esta sotmeés al control jurisdiccional, i per tant pot ser recorre-
guda davant dels tribunals i, com hem vist, també forma part I'ambit revisor del recurs
especial en materia de contractacio.

3.3.2 La finalitat del rescat

La LCSP es taxativa quan disposa que la finalitat del rescat és la gestié directa per 'Admi-
nistracio. Per aquest motiu les normes reguladores del rescat es relacionen amb la gestié
directa del servei rescatat, en tant que és la seva conseqieéncia. La LCSP d'altra banda
en cap cas estableix els suposits que configuren tant la gestié directa com la indirecta.
Unicament en l'exposicié de motius al fer 'explicacié sobre la supressié del contracte de
gestio dels serveis publics esmenta la gestié indirecta a la que equipara amb el contracte
de concessié de serveis?. Aixo planteja algunes dubtes pel que fa al contracte de serveis
que, segons la seva configuracid a la propia LCSP pot donar lloc contraprestacions direc-
tes per part dels usuaris del servei al contractista del mateix.

2Cal fer referéncia que la Disposicié addicional 34 de la LCSP disposa que les referéncies en la legislacié vigent al
contracte de gestié dels serveis publics s'entendran fetes després de I'entrada en vigor de la LCSP al contracte de
concessio de serveis.



3.3.3 La causa del rescat

En la causa o motivacié del rescat és indiferent la gestid que hagi dut a terme el conces-
sionari, atés que la LCSP estableix que el mateix s'adopta no obstante la buena Adminis-
tracion. En tot cas la forma en la que el concessionari hagi dut a terme el servei conces-
sionat té rellevancia pel que fa als efectes de la comparacié entre la gestid directa i la
indirecta, ja que sera la gestié del servei concessionat i rescatat respecte del que s’haura
de comparar el projecte de servei a gestionar de forma directa per I'’Ajuntament. La ges-
tié del concessionari, no sols haura de ser referent pel que fa a I'eficiencia de la gestié
indirecta, sind que també ho sera pel que fa a l'eficacia en tant que aquesta fa referéncia
a l'assoliment dels objectius que es contenen en la configuracid del servei i també aixo ha
de tenir-se en compte a I'hora de la motivacié del rescat.

Com a consequiencia del que exposem en aquest apartat, en cap cas el rescat és una
sancié de I'ens contractant i per tant, les normes sancionadores ja siguin de caracter con-
tractual com les contingudes a la normativa del régim juridic i procediment administratiu
no sén d'aplicacié.

3.3.4 La fonamentacié i motivacio del rescat

La declaracié unilateral de rescat es produira per raons d'interés public que es configura
legalment com la seva causa determinant. No és com ho era fins abans de la promulgacié
de la LCSP una decisié discrecionalmente adoptada. Ara cal que el rescat resulti d'aques-
ta valoracié de l'interes public el qual per altra banda no es defineix de cap manera a la
LCSP ni a la normativa d'aplicacié. En tot cas, pero, tant l'art. 279 com el 294, pel que fa
respectivament a les concessions d'obra i de serveis, demanen que endemés de les cau-
ses d'interes public I'acreditacié de la nova gestid siguin més eficag i eficient que la con-
cessional. Per tant, no Unicament I'expedient administratiu ha d‘acreditar que la forma de
gestié directa és més eficag i eficient, siné que hi ha raons d'interes public que justifiquen
i fan necessaria aquesta finalitzacié extemporania del contracte de concessié i assumir-ne
per part de I'organ de contractacié les seves conseqiéncies.

3.3.5 Consegqiiéncies del rescat

a. La principal consequiéncia és I'acabament de la concessid

La resolucié de I'Ajuntament té un caracter executiu, sotmesa al compliment de determi-
nats requisits procedimentals, -audiéncia del contractista, dictamen de |'organ consultiu,
acreditacio de l'interes public i millor eficacia i eficiencia-, i per tant s'imposa irremissible-

ment al concessionari.

La consequéencia principal és la privacié -a la persona fisica o juridica concessionaria-
d'un dret previament reconegut consistent en explotar el Servei.

b. La declaracié de rescat es dura a terme per '’Ajuntament en tant que organ contractant
El rescat es manté com una potestat de I'Organ de contractacid, en definitiva de 'Admi-

nistracid, en el nostre cal '’Adjuntament que ha procedit previament a la contractacié de
la concessié del Servei.



4 Els efectes del rescat de les concessions

4.1 Laregulacio dels efectes del rescat a la LCSP
Els efectes del rescat estan recollits essencialment a I'art. 295 de la LCSP, que disposa:

1. En los supuestos de resolucion por causa imputable a la Administracion, esta abo-
nard al concesionario en todo caso el importe de las inversiones realizadas por razén
de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y adquisicion de
bienes que sean necesarios para la explotacion de los servicios objeto de concesion,
atendiendo a su grado de amortizacion. Al efecto, se aplicara un criterio de amorti-
zacion lineal de la inversion.

2. Con independencia de lo dispuesto en el art. 213, el incumplimiento por parte
de la Administracion o del contratista de las obligaciones del contrato producira los
efectos que segun las disposiciones especificas del servicio puedan afectar a estos
contratos.

3. En el supuesto de la letra b) del art. 294, el contratista tendré derecho al abono del
interés de demora previsto en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se es-
tablecen medidas de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales, de las
cantidades debidas o valores econémicos convenidos, a partir del vencimiento del
plazo previsto para su entrega y hasta la liquidacién de la indemnizacion resultante
de la resolucién, asi como de los dafios y perjuicios sufridos.

4. En los supuestos de las letras b), c) [és el cas del rescat], d) y e) del art. 294, y en
general en los casos en que la resolucién del contrato se produjera por causas im-
putables a la Administracion, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 de este
articulo, la Administracion indemnizara al contratista de los dafos y perjuicios que
se le irroguen, incluidos los beneficios futuros que deje de percibir, cuantificados
conforme a lo establecido en la letra a) del apartado 3 del art. 280 y a la pérdida del
valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta
de su grado de amortizacion.

Podem establir, pel que fa als efectes del rescat, que aquest és una de les causes de re-
solucié de la concessid de serveis per causa imputable a 'Administracié, segons el que
disposa l'art. 295 en relacié a I'art. 294, c) de la LCSP. Per tant 'administracio titular del ser-
vei ha de fer front a les indemnitzacions que li pertoquen al concessionari per radé d'haver
decretat el rescat les quals es relacionen amb tots aquells desemborsaments que ha fet el
concessionari o que s’hagi compromes a fer i que la resolucié anticipada del contracte li
suposi un menyscapte, juntament amb els beneficis futurs (lucre cessant) que deixara de
percebre per rad de la resolucié anticipada del contracte.

La LCSP, com hem vist a l'article transcrit, estableix el rescabalament d’'una forma diferen-
ciada, on per un lloc hi ha les quanties que ha de pagar pels desemborsaments fets pel
concessionari per a dur a terme el contracte, que ho assimilarien a una compravenda per
aquests actius. Per un altre lloc, hi ha els danys i perjudicis que el rescat pugui causar al
concessionari dels que no hi ha una definicid en el precepte tret de la inclusié del lucre



cessant i de la perdua de valor d'aquells bens que no reverteixin a '’Administracié. Res-
pecte d'aquests Ultims hem de preveure que aquesta perdua de valor no sera Ginicament
relativa al valor net comptable, és a dir, 'import del desemborsament fet i deduit I'import
de l'amortitzacié acumulada, ja que hi ha altres variables a considerar com sén la capa-
citat dels bens i, en general, Inversions per ser utilitzades en d'altres contractes o per ser
traspassats o valoritzats.

4.2 Conceptes indemnitzables al concessionari per efecte del rescat
4.2.1 Les inversions del concessionari

El corpus indemnitzatori pel que fa als desemborsaments relatius a les inversions es com-
posa de (i) I'expropiacid de la propietat o drets sobre terrenys, (ii) els que hagi incorregut
el concessionari per les obres de construccid i (i) pels que hagi dut a terme en l'adquisi-
cié de bens que siguin necessaris per a la prestacid del contracte de serveis. En definitiva
aquests conceptes entronquen amb el que la nomenclatura classica denominava com el
dany emergent, que es correspon amb tots aquells desemborsaments que ha fet el con-
cessionari pels quals I'administracid li ha de rescabalar per la decisié del rescat.

Tanmateix, la propia norma, estableix que la indemnitzacié per aquests desemborsa-
ments, haura de calcular-se atendiendo a su grado de amortizacién, és a dir que el valor a
rescabalar sera l'equivalent al valor net comptable dels actius.

En aquest punt hem de tenir molt present que el valor dels actius, degudament calcu-
lat amb la deduccié de l'amortitzacié acumulada ha de ser coincident o, com a minim,
congruent amb el que figura a l'estudi de tarifes que ddéna lloc a la contraprestacié per
la gestid del servei, ja siguin Unicament per les tarifes o, en el seu cas, per aquestes i la
subvencié que I'Ajuntament hagi acordat.

Per tant, el valor economic d'aquests desemborsaments fets pel concessionari, ha de ser
relativament facil de corroborar atés que es correspondra amb una magnitud economica
que en principi tant 'Administracié com el concessionari han donat per valida i que surt
de les magnituds que tenen un efecte contractual no tant sols des del moment de la for-
malitzacid del contracte, sind durant tota la vida del mateix.

Cal tenir present, que les magnituds que es corresponen amb aquests actius han de ser,
forcosament, valor historics, és a dir que els actius a revertir han de valorar-se pecuniaria-
ment pel seu import al temps de fer-se el desemborsament que és el valor sobre el que
es duu a terme I'amortitzacié. L'efecte financer del temps i de les variacions (normalment
inflacid) té el seu reflex en les revisions de les tarifes; per tant, no cap actualitzar finance-
rament les inversions del concessionaris.

’En aquest sentit, aportem la sentencia del Tribunal Suprem de data 30 d'octubre de 1995, que disposa que en segun-
do lugar, en lo que respecta a la acumulacién de lo no amortizado en afios anteriores al en que se pide la revisién, no
ofrece dudas a esta Sala que aunque la amortizacién debe efectuarse durante el plazo de concesién, también debe
efectuarse mediante una buena y ordenada administracion... y por Gltimo, en cuanto a la amortizacion con valores
actualizados, tampoco ofrece dudas a esta Sala la procedencia de operar conforme a valores histéricos y no conforme
a aquellos, por cuanto, como ya hemos dicho, lo que es objeto de amortizacién es el costo del establecimiento del
servicio, y este costo no es el valor que tenga la cosa a amortizar en el momento en que la amortizacidon se materializa,
sino el precio que efectivamente haya satisfecho el concesionario al tiempo de realizar la inversidn para el estableci-
miento del servicio.
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De la mateixa manera, quan I'Ajuntament i el concessionari al temps de fer-se inversions
hagin convingut una retribucié financera, el flux economic que es correspon amb la con-
traprestacio financera per la inversid, en cap cas s'ha de tenir en compte en el moment de
determinar-se I'import pel rescabalament per la inversié duta a terme pel concessionari,
qui mitjangant la percepcié del valor historic pendent d'amortitzar haura recuperat tant el
principal de la inversié com I'esforg financer per a dur-lo a terme. Per tant, en el cas que hi
hagi un pacte, que pot ser habitual, que rescabali financerament al concessionari per les
inversions efectuades, la magnitud o flux economic que resulti del mateix no té cap efec-
te sobre la valoracié del desemborsament. A efectes practics, hem de tenir present que
amb la quantitat pecuniaria percebuda pel concessionari, si per a la inversié s'han emprat
capitals provinents de terceres entitats, normalment bancaries, amb la seva amortitzacio
i/o devolucid s'extingiran les obligacions financeres del concessionari. Tanmateix, podria
donar-se el cas que haguessin pactes financers amb entitat financeres que determinessin
algun passiu addicional (una comissié de cancel-lacid) perd aquestes questions han de
residenciar-se en |'apartat dels danys i perjudicis que el concessionari pateixi per rad del
rescat i que després tractarem.

Malgrat tot, sempre se suscitara el debat respecte dels actius que han de tenir-se en
compte pel que fa a aquest apartat que essencialment sén aquells que sén objecte de re-
versio. La principal caracteristica dels mateixos és que son tots aquells que han de revertir
a '’Administracié a la finalitzacié del contracte concessional.

La reversié és el principal efecte que es produeix patrimonialment quan finalitza el con-
tracte de concessid i consisteix en la translacié de la disposicié en favor de I'ens conce-
dent dels elements que configuren el patrimoni del servei que el concessionari estava
duent a terme. Per la doctrina administrativista es diu que la reversié podra ser plena, on
tots els bens afectes al servei han de seguir prestant el servei als que estaven adscrits,
parcial quan alguns d’aquests bens podran ser retinguts pel concessionari o inexistent
quan no es doni la reversid (tipicament en els contractes de concessié de transports de
viatgers). Tanmateix, en el cas que ens ocupa, es a dir el contracte gestid del servei muni-
cipal d'abastament d'aigua, el principi general és que han de revertir a I'ens titular servei
els bens i instal-lacions necessaris per a la prestacié del servei. Podem dir d'una forma
concloent que tots aquells bens que estan ineludiblement afectes a la prestacié d'un ser-
vei public sén demanials, per tant de titularitat publica i de forma consequent finalitzada
la concessié reintegrats a lI'ens titular d’aquest servei al que estan afectes.

En aquest punt es precis distingir els bens destinats a la prestacié d'un servei, entre
aquells que sén necessaris i indispensables per a la prestacié del servei i que Unicament
tenen sentit com a part del servei, dels que sén convenients i necessaris pero no impres-
cindibles per la seva natura i afectacio.

També la doctrina ha distingit entre el bens que sén de titularitat pdblica dels qual es ce-
deix al concessionari la seva titularitat per a I'explotacié del servei, dels que ha aportat els
concessionari per a la prestacié adequada del servei. En qualsevol cas, pero l'afectacid
d'un bé o un dret a la prestacié d’'un servei public confereix al titular del mateix un estatus
de propietari sotmeés a un conjunt de limitacions de disponibilitat que I'aproxima a un
titular de bens amb carregues. La qlestié del regim de titularitat dels bens afectes a un
servei public ha donat lloc a discussions doctrinals pero a aquests efectes no es rellevant.
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Per tant, I'element basic per a la determinacié dels elements que han de revertir a l'ens és
la seva intima relacié amb la prestacid i continuitat del servei, i és aquest Gltim concepte
el que dona sentit a la regulacid existent i a I'actuacié administrativa al respecte.

Un altre dels aspectes a tenir en compte és l'afectacio i retribucié que el concessionari
ha gaudit via la retribucié tarifaria respecte dels bens afectes al servei. En aquest sentit,
tots aquells bens que hagin estat afectats, designats i retribuits per les tarifes i per tant
pels usuaris del servei, en principi, han de revertir a I'ens concedent a la finalitzacié del
contracte.

Pel que fa a les condicions en les que, a la data de finalitzacié del contracte, els bens hau-
rien de revertir a I'ens concedent, tret que hi hagi un pacte en contra i que aquest no sigui
contrari a l'ordre public i als limits de la llibertat de pactes que preveu la llei, ha de ser
de forma gratuita per a I'Administracié i lliures de carregues i de tot gravamen®. Per tant,
I'’Ajuntament, tret d’aquests pactes en contra, no haura de satisfer quantitat alguna per la
recepcié de la disponibilitat dels actius que gestionava el concessionari.

L'art. 291.1 de la LCSP disposa que finalizado el plazo de la concesion, el servicio revertira
a la Administracién, debiendo el contratista entregar las obras e instalaciones a que esté
obligado con arreglo al contrato y en el estado de conservacién y funcionamiento ade-
cuados. Per la seva banda l'art. 262 del Decret 179/1995, de 13 de juny, pel qual s'aprova
el Reglament d'Obres, Activitats i Serveis dels ens locals (ROAS), disposa que els béns i
elements afectats al servei concedit que siguin necessaris per a la prestacié d'aquell i que
hagin estat objecte d’amortitzacié durant el termini de la concessié reverteixen a l'acaba-
ment d’aquest a 'ens contractant, sens perjudici del que prevegi el plec de clausules de
la contractacié. En aquest cas el ROAS estableix per a la reversié, com veiem, un doble
condicionant, que siguin necessaris per a la prestacié del servei i que hagin estat objecte
d'amortitzacié. El precepte no ens aclareix si aquesta amortitzacié ha d'haver estat com-
plerta, si bé gaire bé tota la jurisprudéncia entén que la manca d'amortitzacié dels actius
per part del concessionari, tret d'un pacte especial, no suposen pel concessionari cap
dret davant de I'Ajuntament.

En qualsevol cas, ja pel que fa a les previsions contractuals, ja pel que fa al moment final
del contractes i en abséncia d'aquelles, la delimitacié dels bens que han de revertir s'ha
de fer d'acord amb els criteris de (i) continuitat i regularitat del servei, al qual ja hem al-lu-
dit anteriorment i (ii) 'equilibri economic de les retribucions convingudes.

Hem de tenir present que fins a la promulgacié de la LCSP el concessionari comptava
com un dels seus drets pel que fa a la recuperacié de les seves inversions®. Es en aquest
punt en el que hem de considerar el segon dels criteris expressats anteriorment, és a dir
el de I'equilibri economic, o si es vol el de la contraprestacio per la disposicid i titularitat
dels bens per part del concessionari. En aquest sentit una de les bases contractuals del
negoci concessional és la retribucié al concessionari pels capitals i/o inversions duts a
terme per tal de prestar el servei. Més precisament el concessionari té dret via tarifaria
a recuperar lI'import de les inversions efectuades en el decurs del seu contracte. Aixi ho

“En aquest sentit I'art. 187 del Codi de Comerg, quan regula la reversié de les obres publiques, estableix que el Estado
recibird la obra, al terminar este plazo, libre de todo gravamen.

°En la configuracié del contracte de concessid d'obres i serveis que fa la LCSP, la recuperacio de les inversions per part
del concessionari passa a formar part del risc operacional, és a dir que ja no és un dret del concessionari la seva recu-
peracid siné que forma part de I'aleas contractual. Tanmateix, hem de tenir en compte que la majoria de contractes de
concessio de serveis tenen com a régim contractual algun dels previs a la promulgacié de la LCSP.
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disposa el ROAS quan en el seu art. 251.3 estableix que en tot cas, la retribucid prevista
per al concessionari s’ha de calcular de manera que permeti, mitiangant una bona i orde-
nada administracio, amortitzar durant el termini de la concessié el cost de 'establiment del
servei, cobrir les despeses d'explotacié i obtenir un marge normal del benefici industrial,
sens perjudici del fons de reversié establert. Per la seva part, el RSCL, al seu art. 129.3 dis-
posa que en todo caso, la retribucién prevista para el concesionario debera ser calculada
de modo que permita, mediante una buena y ordenada administracién, amortizar durante
el plazo de la concesién el costo de establecimiento del servicio y cubrir los gastos de
explotacién y un margen normal de beneficio industrial.

Per tant, les tarifes han de reintegrar al concessionari I'import de la seva inversid. O, dit
d'una altra forma, a la finalitzacié del contracte el concessionari ha d'haver recuperat els
capitals esmercats per a I'establiment del servei. Per tant, tots aquells bens que hagin for-
mat part de la base per a calcular el reintegrament al concessionari dels capitals invertits
han de revertir a I'administracié concedent, per una doble rad, per que estan afectes al
servei i perque les tarifes han d'haver reintegrat al concessionari les quantitats economi-
ques per a la seva adquisicié. Ja hem dit anteriorment que en condicions ideals hauria
d'haver en tot moment una identificacié dels bens que a la finalitzacié de la concessid
han de reverir a 'administracid, ja que aquest aspecte forma part del feix de drets i deu-
res que contractualment s’han d'establir. Nogensmenys, el principi de continuitat i el dels
actes propis ens duu a que en el cas que no hi hagi una delimitacié clara, en el moment
de la finalitzacié prevista del contracte ha de produir-se la reversié gratuita, dels bens
afectes i imprescindibles per a la continuitat del servei, la qual cosa es configuraria com
una clausula que operaria en absencia d'una previsié contractual contraria a la gratuitat
de la reversio.

El que hem exposat comporta, en el cas del rescat, que efectivament juntament amb la
cessacio dels efectes contractuals es produeixi la transferencia de la disponibilitat dels
actius revertibles a favor de I'Ajuntament pel seu valor net comptable. També cal tenir
present que (segons la normativa comptable) el concessionari ha de procedir a amor-
titzar les seves Inversions en bens afectes al servei (que els tindra registrats com actiu
immaterial per la seva vida Util que ha de ser coincident amb la durada del contracte de
concessiod), per la qual cosa, pel que fa als valor dels bens afectes (que conforma el dret
pecuniari del concessionari per aquest apartat), aquest ha de tenir un efecte proporcional
del temps del contracte transcorregut fins al moment del rescat, en comparacié amb la
durada establerta al contracte.

Econdmicament, per tot I'exposat, I'obligacié de pagament que assumeix I'Ajuntament®
per la recepcid dels bens revertibles patrimonialment es neutre per a 'Ajuntament . Tan-
mateix, té un efecte evident en l'estudi de la sostenibilitat financera de la gestié directa
del servei atés que suposara per I'Ajuntament haver de fer front a un desemborsament
que haura de financar amb els recursos propis o externs amb el que compti. Pel que fa a
I'eficiencia, atés que aquesta esta directament relacionada amb les despeses del servej,
la quantitat indemnitzatoria per aquest concepte no és rellevant, ja que sigui qui sigui
el gestor haura de repercutir en les tarifes 'amortitzacié de les inversions. Unicament té
efectes en I'eficiencia pel que fa al calcul del cost de les tarifes, donat que mentre que el
concessionari amortitza les seves inversions per la vida Util (que en el cas dels concessio-
naris és la durada del contracte) en el cas de la gestid directa el periode d'amortitzacio

*Hem de tenir present que d'acord amb la normativa comptable relacionada amb les concessions, I'ens concedent ha
de tenir recollit el seu balan¢ o patrimoni el valor els béns afectes al servei concessionat com a actiu material, amb la
contrapartida corresponent al passiu. Per la seva banda, de forma congrua el concessionari tindra aquests béns recollits
en la seva comptabilitat com actiu immaterial.
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sempre sera el de la durada técnica dels actius, la qual cosa en el cas d'instal-lacions amb
molta durada (com sén moltes de les que formen part de la xarxa d'abastament) té una
certa transcendéncia.

Una altra questié que cal plantejar és I'adequacié a la realitat de les inversions quantifi-
cades pel concessionari, i el seu questionament en el moment de la reversié. En aquest
sentit, hem de tenir present que normalment el concessionari haura presentat de forma
recurrent els estudis de tarifes per a l'aprovacié de les mateixes, on hi figuraran les inver-
sions degudament quantificades per determinar I'import de I'amortitzacié a incorporar a
la retribucié tarifaria. Si no hi ha una circumstancia rellevant i/o nova que pugui ser argui-
da de forma consistent per part de 'Ajuntament és realment dificil que pugui prosperar
una pretensié de contradir 'import dels valor actual net dels actius segons els estudis de
tarifes, tret que hi hagués una actitud o accié dolosa, d'engany flagrant on en aquest cas
ens hauriem de regir per |'efecte contractual que preveu el Codi Civil pel dolo en I'ambit
contractual (art. 1107).

4.2.2 El lucre cessant

Pel que fa al lucre cessant la LCSP determina com es dura a terme la valoracié en el seu
art. 280, regulador de la resolucié del contracte de concessid d'obres al que es remeten
les disposicions de la concessié de serveis, que disposa que el lucre cessant es determi-
nara mitjangant la quantificacié de:

Los beneficios futuros que el concesionario dejara de percibir, cuantificandolos en la
media aritmética de los beneficios antes de impuestos obtenidos durante un perio-
do de tiempo equivalente a los afos que restan hasta la terminacién de la concesion.
En caso de que el tiempo restante fuese superior al transcurrido, se tomard como
referencia este Ultimo. La tasa de descuento aplicable seré la que resulte del coste
de capital medio ponderado correspondiente a las dltimas cuentas anuales del con-
cesionario.

Previament al que exposarem, hem de tenir present que la LCSP determina pels con-
tractes de concessié de serveis que el concessionari dura a terme una comptabilitzacié
diferenciada de I'explotacié economica de la concessié i que aquesta previsié no estava
en l'anterior legislacié reguladora dels contractes de gestidé de serveis publics. En aquest
punt es produeix una dissonancia entre l'actual regulacié legal i la precedent (que és la
que correspon a la practica majoria dels contracte de concessié de gestié de serveis pu-
blics vigent). Aixo, com veurem, ens generara un plegat d'incerteses ates que per regla
general el concessionari, malgrat que internament dura a terme una comptabilitzacié de
tot ordre (inclosa I'analitica de costos), no hi ha ni la previsié legal ni una norma comptable
d'efectuar la comptabilitzacié desagregada per contractes de concessid per part d'una
entitat concessionaria. Hem de tenir present que en el cas dels contractes de concessid
de la gestié del servei municipal d'abastament d'aigua, en la majoria de casos el con-
cessionari és una entitat que té una pluralitat de contractes i que per tant la seva comp-
tabilitat inclou globalment tots aquests contractes. Contrariament, que en el contracte
de concessié d'obres on es déna usualment i tipicament la constitucié d’'una empresa
concessionaria que tindra, en general una Unica activitat econdmica que sera |'explotacio
de les obres objecte de concessié. En aquest cas, la regulacié és més congruent amb els
mecanismes i previsions financeres contingudes en el precepte.
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En el cas que ens ocupa i en tots els casos de les concessions d’abastament d'aigua, tret
de les societats d'economia mixta i d'altres situacions més inusuals com unions temporals
d’empreses i entitats amb una Unica activitat econdmica coincident amb el contracte de
concessié de serveis, I'esquema economicofinancer que proposa la LCSP no funciona
d'una forma adequada.

Aix0 ho diem, basicament, ates que la formula que estableix la LCSP consistent en l'actua-
litzacié dels beneficis d'acord amb la taxa de descompte que sorgeixi del rendiment dels
capitals emprats pel concessionari és molt dificil de determinar en el cas que estiguem
parlant d'una entitat mercantil dedicada a la gestié de serveis publics (tipicament, Agbar,
Aqualia, Aigies de Catalunya, Acciona i altres dedicades a aquesta activitat economica).

Si abordem l'analisi de la férmula per a determinar l'import de la indemnitzacié pel lu-
cre cessant, veurem que es composa de dues magnituds, d'una banda el benefici anual
abans d'impostos i per una altra, la taxa d'actualitzacié del flux economic pendent segons
la durada prevista del contracte.

4.2.2.1 Sobre la determinacié del benefici anual

El precepte estableix que el lucre cessant es determinara pel benefici que el concessio-
nari deixara de percebre en els exercicis que resten fins la finalitzacié prevista de la con-
cessio. Per tant, en primer lloc, cal determinar quin és el benefici que té el concessionari,
diguem-ne que habitualment o de forma recurrent.

Per aixo, la llei estableix que s'ha de determinar els beneficis cuantificandolos en la media
aritmética de los beneficios antes de impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo
equivalente a los aflos que restan hasta la terminacién de la concesién. En caso de que
el tiempo restante fuese superior al transcurrido, se tomara como referencia este dltimo.
Es a dir, que si al contracte de concessié li resten cinc anys per a la seva finalitzacié en
primer lloc hem de determinar la mitjana del benefici anual abans d'impostos dels Gltims
cinc anys. Si el periode pendent fos superior al transcorregut, llavors la mitjana seria del
exercicis transcorreguts des de l'inici.

Per a la determinacid del resultat economic del contracte, hem de tenir present el que
hem exposat abans, en el present apartat, en el sentit de que no hi ha necessariament
un compte de resultats per part del concessionari. Tanmateix, si que el concessionari
planteja recurrentment a I'’Ajuntament el resultat de la seva gestié quan presenta l'estudi
de tarifes per a demanar la seva revisié. Forcosament no podrem evitar d’haver-nos de
referir a aquest resultat per determinar la mitjana que estableix la llei. De fet, hem de te-
nir present que aquest resultat de forma habitual és minimitzat, en la mida del possible
pel concessionari quan insta la revisié tarifaria, justament per evidenciar que necessita
l'augment de les tarifes. Per tant, és una magnitud que, per una banda és interessant als
efectes de minimitzar les obligacions de I'Ajuntament en un cas de reversié i, per altra
banda, el concessionari dificilment pot negar-les ja que prové de les seves propies ma-
nifestacions i declaracions.
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4.2.2.2 Sobre la taxa d'actualitzacié

La norma estableix que, dins de I'ortodoxia de la tecnica financera, el benefici anual de-
terminat segons el punt 4.2.2.1 anterior no s’ha de multiplicar pel nombre d'anys que
resten de concessid, sind que ha d'actualitzar-se a una taxa de descompte que serd la
que resulte del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas cuentas
anuales del concesionario, segons disposa el referit art. 280 de la LCSP. Estem davant de
I'actualitzacié de fluxos de caixa futurs, o el que és el mateix, la determinacié del valor ac-
tual (a dia d'avui o més exactament de quan fem el calcul) d'unes rentes futures (el resultat
del concessionari) que rebra periodicament (en el moment de tancament de l'exercici).
La rad subjacent és I'efecte del temps sobre les magnituds economiques, atés que una
mateixa magnitud en el futur i en el present, no tenen el mateix valor.

Per tant, per determinar aquest concepte indemnitzatori hem de fer algunes especula-
cions o aproximacions que indubtablement seran objecte de controversia. En aquest
sentit ens permetem recordar que l'actualitzacié financera de fluxos economics, tal i com
demana la LCSP, suposa que quan més alta és la taxa de descompte més baix és el valor
actual dels beneficis futurs. Aixo és aixi per efecte del risc de |'activitat; una activitat amb
risc en el temps (per evolucié del mercat, incerteses, evolucié tecnologica) demana d'un
retorn molt alt, pero en el cas de l'abastament d'aigua se sol demanar un rendiment de
capital baix, car, és una activitat amb moltes més certeses que incerteses. Per tant, en una
activitat amb més risc el benefici de I'any 10 és perjudicat financerament, mentre que si té
poc risc, el benefici a I'any 10 té més valor perquée que és més segur.

Per altra banda, com hem vist, aquesta taxa de descompte és el coste de capital medio
ponderado ... del concesionario. Aquesta magnitud es una relacié entre el benefici abans
d'impostos del concessionari i el capital que ha invertit en el contracte, o el que és el ma-
teix, I'esforg financer en I'adquisicié dels actius per obtenir aquest benefici o rendiment.
Aqui ens trobem, més intensament, la problematica a la que abans ens hem referit quan
advertiem que la regulacié de la LCSP era idonia per la concessié d'obres on el con-
cessionari té clarament comptabilitzat individualment pel contracte de concessid la seva
inversié i la composicié del passiu del balang, on hi ha un passiu exigible, el que l'entitat
deu a terceres entitats (inclosos ens finangadors externs) i el patrimoni de la societat que
és el capital i els recursos que el concessionari ha destinat com inversié al contracte de
concessid. De fet, la propia existéncia de la taxa pressuposa l'existéncia d'una forta in-
versid, la qual cosa en alguns suposits de la concessié de serveis ni tant sols es déna. En
aquest sentit si no hi ha inversié o la mateixa és molt poc important, la taxa d'actualitzacio
que reclama la LCSP pot donar lloc a magnituds il-logiques.

També hem de tenir en compte que per determinar la taxa de descompte la llei ens parla
del coste de capital medio ponderado’. Aixo vol dir que per determinar-la hem de tenir
present la proporcid (el que la llei esmenta com ponderacid) entre patrimoni de la socie-
tat i els passiu exigible corresponent al financament d'entitats terceres per I'execucié del
contracte de concessié.

Caldra cas a cas determinar, doncs, aquesta taxa d'actualitzacié que pot fixar-se prenent
la taxa de rendiment dels capitals emprats pel concessionari a nivell global, és a dir, el

’En terminologia financera, tan acostumada als anglicismes, es denomina WACC (Weigthed Average Cost of Capitals)
i és la mitjana ponderada de capital provinent dels accionistes afectat per la retribucié que a aquests se’ls hi dona del
capital invertit, més el financament extern, al seu corresponent cost financer.
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que resulti dels seus comptes anuals (en aquest cas no hi ha cap mena de relacié directa
amb el contracte rescatat) o relacionant la mitjana del benefici que hem determinat amb
les quantitats invertides pel concessionari especificament en el contracte. Tampoc aques-
ta forma de determinar la taxa és adequada perqué sera dificil coneixer el moment en
el que el concessionari ha dut a terme les inversions, per la qual cosa aquesta taxa és in-
exacta. Com deéiem, caldra cas a cas, valorar les magnituds i circumstancies del contracte
per tal d'establir una taxa raonable de descompte.

Si que podem afirmar que com limit inferior de la taxa d'actualitzacié de fluxos, mai podra
ser inferior al cost financer dels capitals externs emprats per a I'execucié del contracte,
ja que la mateixa, metodologicament, mai pot ser inferior al cost dels recursos financers
aliens.

De la mateixa manera hem d'indicar que en molts contractes de concessio existeix la figu-
ra de la retribucié financera dels actius invertits en el servei pel concessionari, establint-se
normalment una férmula de retribucié que s'acostuma a referenciar al cost de finanga-
ment de les administracions publiques (normalment el cost del deute de I'estat expressat
en l'emissio de lletres o bons de I'Estado a 10 anys), afegint-hi un diferencial en concepte
de prima de risc. Cal entendre aquesta retribucid financera també com una cota inferior
a la taxa de descompte o actualitzacié dels fluxos que hom pugui considerar.

4.2.3 Péerdua de valor dels actius que no han de ser lliurats a I’Ajuntament

Com hem vist, l'art. 295 de la LCSP també disposa que el concessionari també té dret al
rescabalament per la pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de re-
vertir a aquella, habida cuenta de su grado de amortizacion.

Aquest precepte esta al-ludint, entre d'altres, als bens del concessionari que destina al
contracte i que no son reversibles. El concessionari destina tot un conjunt de bens que no
sent indispensables per a poder prestar el servei ni formant part d’ell si que sén necessa-
ris. Des de material d'oficina a determinats vehicles. Per regla general, en la liquidacié de
contracte el concessionari pretendra excloure la major part dels béns que pugui de I'am-
bit de la reversioé atesa la seva, en principi, gratuitat. En el cas que ens ocupa, per contra,
procurara incloure dins de I'ambit del contractes la major quantitat d'actius per al comput
dels danys i perjudicis que resultin de la decisié de I'Ajuntament. En tot cas, els bens que
no es lliurin a I'’Ajuntament, poden perdre valor, ser inservibles o inutils per a un altre con-
tracte o proposit per la qual cosa, com a minim, el seu valor net comptable també podra
formar part del quantum indemnitzatori.

4.2.4 Altres danys i perjudicis

Finalment hem de tenir present que els danys i perjudicis i la perdua de valor dels actius
que no es lliurin a I'Ajuntament, poden no ser els Gnics danys i perjudicis que el conces-
sionari pretengui que s'’han de rescabalar. Cal tenir en compte que els dos conceptes
referits son esmentats sense caracter exhaustiu. Per contra, el precepte estableix generi-
cament el rescabalament pels danys i perjudicis, entre els que diu que s'hi trobaran els
que hem analitzat.
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4.2.5 Efectes del rescat sobre les relacions contractuals del concessionari amb ter-
ceres persones

Cal destacar que, tret del que respecta als treballadors que presten els seus serveis pel
concessionari en |'explotacié de la concessié rescatada, I'’Ajuntament que exerceix el res-
cat en cap cas se subroga en les relacions juridiques que tingués el concessionari amb
tercers. En aquest sentit, '’Ajuntament no assumeix els deutes que tingués el concessio-
nari amb proveidors o amb entitats financeres. Per tant, malgrat extingir-se el contracte
de concessié per rad del rescat, la posicié del deutor no canvia, siné que segueix sent el
concessionari l'obligat. En aquest sentit, s’ha pronunciat la doctrina academica i l'adminis-
trativa, si bé en dictamens del Consell d’Estat molt antics. Tanmateix, malgrat no hi hagi
subrogacidé en les relacions juridiques existents per part de I'Ajuntament, si que poden
haver danys relacionats amb aquestes relacions obligacionals causades pel rescat que
formaran part de la resta de danys i perjudicis causats al concessionari que, com hem vist,
no es un concepte tancat pel legislador®. Aquests danys, obviament, han de ser efectius,
quantificables i amb una causa directa amb el rescat.

4.2.6 Efectes del rescat pel que fa als treballadors del concessionari
L'art. 130 de la LCSP disposa en el seu punt 3 que:

En caso de que una Administracién Publica decida prestar directamente un servicio
que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obliga-
da a la subrogacién del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal,
un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general.

Per tant, un dels efectes rellevants del rescat és la subrogacié del personal del concessio-
nari, d'acord i per rad de les normes pactades en els convenis col-lectius d'aplicacié.

Respecte de com s’ha de fer aquesta subrogacio, és una qliesti6 amb una forta con-
troversia i diverses visions, fins i tot jurisprudencials i amb pronunciament del Tribunal
Constitucional. En tot, cas la normativa en materia de successié d'empresa a efectes la-
borals prevista en |'art. 44 de |'Estatut dels Treballadors i per tant la Directiva 2001/23/
CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad sera d'aplicacié directe per part de '’Administracié, en el sentit de
que, trobant-nos davant un suposit que sigui enquadrable en el previst a I'art. 44 de I'Es-
tatut dels Treballadors, '’Administracié corresponent haura d'assumir la contractacié dels
treballadors que presten serveis al contractista, en les mateixes condicions. Aixo sera tant
aplicable al suposit de gestié directe del servei per part del propi Ajuntament, com per
part d'un mitja propi.

En qualsevol cas, la forma en la que els treballadors han d'incorporar-se a I'entitat del
sector public (ja el propi Ajuntament o un medi propi seu) haura de tractar-se cas per cas,
atesa la forma juridica de I'entitat que ha de subrogar-se com empresari dels treballadors
subrogats.

8Ja hem fet mencid anteriorment a que un dels suposits que es pot donar és |'efecte de pagament de comissions per
la cancel-lacié de credits.
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5 El procediment administratiu per a dur
a terme el rescat de les concessions

5.1 Régim legal procedimental

En general la regulacié de la concessid de serveis en la LCSP (com abans ho era la regula-
cio del contracte de gestié de serveis publics en les distintes normes que successivament
han regulat la contractacié publica) és escassa i practicament inexistent pel que fa al pro-
cediment. Per aquest motiu, procedimentalment i en molts d'altres aspectes les normes
del RSCLi del ROAS han sigut les que han regit aquests procediments.

En tot cas, cal en primer lloc acudir a la Disposicié Addicional segona de la LCSP que es-
tableix la competéncia en matéria de contractacio a les entitats locals. Lesmentada dispo-
sicié en el seu punt 1 estableix que tindran les competencies de I'd6rgan de contractacié
els alcaldes i els presidents de les entitats locals respecto de los contratos de obras, de su-
ministro, de servicios, los contratos de concesion de obras, los contratos de concesion de
servicios y los contratos administrativos especiales, cuando su valor estimado no supere
el 10% de los recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis
millones de euros, incluidos los de caracter plurianual cuando su duracién no sea superior
a cuatro anos, eventuales prorrogas incluidas siempre que el importe acumulado de todas
sus anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del
presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia sefialada.

Per la seva banda, el punt 2 de la mateixa disposicié estableix que corresponden al Pleno
las competencias como organo de contratacion respecto de los contratos mencionados
en el apartado anterior que celebre la Entidad Local, cuando por su valor o duracién no
correspondan al Alcalde o Presidente de la Entidad Local, conforme al apartado anterior.
Asimismo, corresponde al Pleno la aprobacion de los pliegos de clausulas administrativas
generales a los que se refiere el art. 121 de esta Ley.

Finalment, pel que fa a I'ordenacié competencial als ens locals, el punt 4 de la dita dis-
posicié fixa que en los municipios de gran poblacién a que se refiere el art. 121 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, las competencias del
organo de contratacion que se describen en los apartados anteriores se ejerceran por la
Junta de Gobierno Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracién del mis-
mo, siendo el Pleno el competente para aprobar los pliegos de clausulas administrativas
generales.

Dit aix0, atesa la natura dels actes en que consisteix el rescat, els acords i impuls del pro-
cediment de rescat hauran de ser presos per I'organ de contractacié de l'ens local, fixat
seguint el que hem exposat anteriorment.

Finalment, hem de posar de manifest que malgrat el que les disposicions transitories
estableixen respecte del régim legal i contractual substantiu dels contractes atorgats
amb anterioritat a la LCSP i normes anteriors, cal fer una distincié entre el regim legal
substantiu i el procedimental. Ja hem dit abans que el regim legal substantiu del con-
tracte objecte del rescat és el vigent en el moment d'atorgar-se. Tanmateix, els distints
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organs consultius de la contractacié publica han posat de manifest la distincié entre re-
gim substantiu del contracte i el regim procedimental, i respecte d'aquest Ultim han con-
siderat que les normes reguladores d'aplicacié sén les vigents al moment d'iniciar-se el
procediment en qlestié. Per tant, la remissié general de la Disposicid transitoria no és
predicable a la determinacié del procediment i de I'organ competent per a I'extincid i li-
quidacié del contracte, como posa de manifest el Dictamen 482/2004 de la Comissié Ju-
ridica Assessora (CJA), que afirma que segons doctrina reiterada del Consell d’Estat (dic-
tamens 3475/1996, 4709/1998, 3437/1999, 527/2000, 1077/2002, 1598/2002, 8/2003,
142/2003, 2382/2003, 2383/2003 i 3357/2003) i de la CJA (dictamens 32/96, 237/96,
349/96, 309/01, 305/02, 44/02 i 45/02), el procediment de modificacié és independent
del procediment de contractacid, la qual cosa determina que la modificacié s’ha de regir
per la legislacié vigent en el moment de la incoacid.

Per tant, d'acord amb l'esmentat criteri cal distingir la normativa aplicable als procedi-
ments contractuals-administratius que es donin en el Contracte, que sera sempre la vi-
gent en el moment d'iniciar-se aquests’, de l'aplicable a les qliestions substantives que
sera, com ja hem dit, la normativa vigent en el moment en el que es va adjudicar el con-
tracte, si bé com hem vist en mateéria del rescat de les concessions també sera aplicable
la normativa substantiva de la LCSP.

5.2 Regulacié del procediment en la legislacié estatal

Com hem dit abans, nila vigent LCSP ni les anteriors normes estatals amb rang legal feien
esment a normes procedimentals respecte bona part del contracte de concessié i molt
menys pel que fa a la figura del rescat.

Per aquesta rad, en I'ambit estatal la norma procedimental d'aplicacié és el RSCL, aprovat
pel Decreto de 17 de junio de 1955.

Aquest reglament plenament d'aplicacié i de referencia constant, hores d'ara, en el mén
local espanyol, estableix en el seu art. 52 que:

1. La expropiacién de empresas y el rescate de concesiones sélo comprenderé aque-
llos elementos de las mismas que se hallaren directamente afectados al funciona-
miento del servicio o fueren necesarios para su desarrollo normal.

2. Tal expropiacion y rescate se atemperara a estos tramites:

1° No podra iniciarse el expediente hasta que, terminado el de municipalizacién o
provincializacién, se hubiere autorizado el monopolio y determinado la forma de
gestion directa que llevara aneja la declaracion de utilidad publica y la necesidad de
ocupacién de los bienes afectados al servicio.

2° Obtenida la autorizacidn, se notificara literalmente al interesado, y se le dara aviso
con seis meses de anticipacion, asi como de la expropiacién o rescate a que hubiere
lugar.

3° La Corporacién expropiante dirigiréa a cada interesado oferta de la cantidad glo-
bal fijada como precio de la empresa para que, dentro de los treinta dias siguientes,
manifieste si acepta la proposicidn, y, en caso afirmativo, o de falta de oposicion ex-
presa, se procedera al pago y ocupacion de la empresa, sin que transcurrido dicho
plazo quepa modificar la oferta, que se entendera tacitamente aceptada.

4° Si el interesado rehusare el ofrecimiento debera remitir a la Corporacion expro-
piante, dentro del plazo fijado en el nimero anterior, una tasacién, firmada por peri-

°Es a dir, en el cas del rescat de la concessid, caldra seguir el procediment administratiu vigent en la data d'inici de
I'expedient del rescat.
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to, en la cual se razonen los motivos de la discrepancia, acompafando los siguientes
documentos:
a) Certificacion, en su caso, autorizada por Agente oficial de Bolsa o por Corre-
dor de Comercio, en la que consten las distintas cotizaciones de las acciones de
la empresa en los ultimos doce meses;
b) Copia autorizada del inventario y de los balances de los cinco ultimos afos;
c) Certificacién de los dividendos distribuidos por la empresa en el dltimo quin-
quenio;
d) Certificacién, expedida por la Delegacién de Hacienda, de las declaraciones
formuladas por la empresa, a efectos fiscales, durante el indicado quinquenio y
de las actas de investigacion o comprobacién levantadas en relacién con ellas;
e) Certificacion del acuerdo en que consten la fecha inicial y la duracién previs-
ta, cuando se trate de concesiones, y
f) Cuantos antecedentes se estimen oportunos para la mas justa valoracion de
la empresa.
5°La Corporacién podra completar los indicados documentos con las informaciones
que estimare oportunas en el plazo de un mes, y dentro del mismo elevara el expe-
diente integro, con su informe, al Ministerio de la Gobernacion.

Obviament, la norma pateix de la seva antiguitat, de la condicié de ser preconstitucional i
no adequar-se ni a les normes de contractacié publica ni a les del regim local vigent. Tan-
mateix si que estableix que en cas de projectar-se el rescat de la concessid, I'Ajuntament
esta obligat a avisar al concessionari amb una antelacié minima de sis mesos, notificant-li
les condiciones del rescat i les condicions econdomiques que es proposen. Si el conces-
sionari discrepa de la quantia, ho haura de manifestar en el procediment que s'obrira
amb la comunicacié.

En el cas que el concessionari s'oposés al rescat, o als terminis i/o condicions en els que
es vagi a realitzar per I'administracio titular del servei public, sera preceptiu sol-licitar dic-
tamen del Consell d’Estat o de l'organ consultiu equivalent.

5.3 Regulacié del rescat al ROAS

El procediment per a dur a terme el rescat de les concessions en I'ambit territorial de Ca-
talunya ve regulat a 'art. 265 del ROAS, que disposa:

265.1 Linterés public en que es fonamenti el rescat de la concessié ha d'estar justifi-
cat técnicament i juridicament abans que el president de la corporacié ordeni l'inici
de l'expedient.

265.2 Els informes tecnics i juridics emesos s’han de trametre al concessionari per-
queé pugui formular les al-legacions que cregui convenients en defensa dels seus
drets, en un termini de quinze dies.

265.3 El rescat de la concessié s‘aprova per acord plenari de la corporacid, la qual
ha de fixar un termini d'executivitat no inferior a sis mesos, i ha d’instar el contractista
perquée formuli una valoracié de la indemnitzacié que cregui que li correspon perce-
bre.

265.4 En el mateix acord s’ha de nomenar un interventor tecnic perqué les obres i les
instal-lacions afectades passin a la corporacié en les condicions que assenyali el plec
de clausules o, en defecte d’aquest, I'acord plenari.

265.5 Si la corporacié accepta la valoracid, es tanca l'expedient relatiu a la indem-
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nitzacié. Si hi ha desacord, el tramit de determinacié del preu just se seqgueix en una
peca separada, d'acord amb el procediment d'expropiacié forcosa, el qual no afecta
I'executivitat de l'acord plenari del rescat.

265.6 Un cop l'acord del rescat sigui executiu, la corporacié ha de prestar el servei
mitjiancant qualsevol de les férmules de gestié directa que preveu la legislacié apli-
cable, sens perjudici de la possibilitat de suprimir-lo.

En el cas del ROAS, com veiem, el procediment esta millor descrit, és més congruent amb
la regulacié actual de la legislacié del regim local i fins i tot amb la legislacié reguladora
dels contractes del sector public tot i que, sigui una disposicié de I'any 1995.

Per tant, segons disposa la norma, sén els organs administratius de 'Ajuntament els que
impulsats per I'Alcaldia o per I'drgan de contractacié, demanin els informes correspo-
nents per iniciar I'expedient, que haura de ser ordenat per I'Alcalde. Aquests informes
han de ser traslladats al concessionari per a que efectui les consideracions que consideri
oportunes.

El rescat I'ha d'aprovar el ple de I'Ajuntament, moment en el qual s’inicia un periode per
determinar el rescabalament pel rescat que ha de ser proposat pel propi concessionari,
on ha de nomenar-se un interventor del servei i on s'ha de preveure un periode d'execu-
tivitat que no ha de ser inferior als sis mesos, en una clara reminiscencia del RSCL.

5.4 Memoria d'eleccid del sistema de gestid directa

Com hem vist anteriorment, atés que el rescat comporta l'assumpcié (reinternalitzacio)
del servei per part de I'Ajuntament, caldra que en l'expedient en que s'instrueixi per a de-
terminar el rescat es dugui a terme una memoria en la que s'acrediti de forma adequada
que la gestié directa és eficag, més eficient i sostenible que la indirecta.

La memoria entenem que ha de reunir els requisits que demana la legislacié per deter-
minar el canvi de forma de gestié del serveis. Per aquesta rad, en la memoria hauran de
consignar-se els motius que condueixen a la decisié del rescat, i haura de justificar-se la
forma de gestié directa, les referencies imprescindibles a la liquidacié del contracte -que
necessariament hauran de ser provisionals-, i l'obligacié de 'Ajuntament de conservar els
béns afectes al servei.

La memoria també ha de contenir un projecte de tarifes del servei (art. 244 c) TRLMC).

Per la seva banda, el Projecte d'establiment del servei, d'acord amb I'art. 159.2 ROAS, ha
de contenir els aspectes seglients:
- Les caracteristiques del nou servei
- La seva forma de gestid, que forcosament haura de ser d’entre les possibles
la directa.
- Les obres, béns i les instal-lacions necessaries per a la prestacié amb indicacié
si s'escau de les que hagi de realitzar el contractista
- Lestudi economic-financer i si s'escau les tarifes a percebre
- El regim estatutari dels usuaris.
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Davant la intima vinculacié entre el contingut de la memoria i el projecte d’establiment es
podria elaborar un Unic document que inclogui tota la informacié preceptiva.

Pel que fa al reglament del servei, ha de preveure el regim juridic de la prestacio las
contraprestacions economiques a percebre dels usuaris si es tracta de tarifes (art. 20 del
TRLRHL, en redaccié donada per la LCSP).

Per altra banda, el pes relatiu de I'amortitzacid, finangcament i gestié dels actius en els
comptes de resultats és molt elevat, en comparacié amb la resta de serveis publics locals.
La sostenibilitat financera i la capacitat de financament d’inversions han de tenir, forcosa-
ment, la major rellevancia en la presa de decisid sobre els models de gestid.

L'actual legislacié estableix expressament que l'eleccié de la forma de gestié ha de tenir
particularment en compte els principis de sostenibilitat financera i eficiéncia en I'assigna-
cié dels recursos publics. També estableix aquest criteri l'art. 85.2 de la LBRL.

La valoracié de la sostenibilitat i eficiencia haura d'atendre tres aspectes:

- Lestabilitat pressupostaria de les administracions publiques, acomplint la prohi-
bicié d'incérrer en déficit establerta en l'art. 11.2 de Llei Organica 2/2012, de 27
d‘abril, d'Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera (LOEPSF), havent-se
d'assolir 'equilibri o superavit estructural en termes de capacitat de financament
(art. 135 CE, article 3 LOEPSF). Concretament, per a les entitats locals, I'art. 11.4
LOEPSF, imposa l'equilibri o superavit anual, i no en el cicle econdomic com suc-
ceeix per a I'Estat i les Comunitats Autonomes.

- La sostenibilitat financera que, tal com establerta a l'art. 4.2 de la LOEPSF, és la
capacitat per financar compromisos de despesa presents i futurs dins dels limits
de déficiti deute public, de conformitat amb el que estableix aquesta Lleiila nor-
mativa europea.

- Laregla de despesa, en els termes previstos als art. 121 13 de la LOEPSF, és a dir,
limitant I'increment de despesa publica a un maxim equivalent al creixement no-
minal del PIB, amb independencia de que I'administracié en qlestié disposés de
major capacitat o liquiditat, evitant aixi que en époques de bonanca economica
siguin adquirits compromisos insostenibles en el futur'.

La valoracié de la sostenibilitat i I'eficiencia no ens ha de conduir a saber si I'eleccié del
consistori és sostenible i eficient, sind que d'acord amb la literalitat de la normaii les inter-
pretacions que s'han donat de la mateixa, ha de concloure que la gestié directa és la més
sostenible i eficient, si no és aixi no es pot dur a terme el rescat. Es a dir que ha de resultar
millor, comparativament, que la gestié indirecta.

Per tant, de l'analisi de les distintes formes de gestié del servei no en sortira una opcié so-
bre distintes formes que siguin sostenibles totes elles, sind que només la directa s'ajusta
a dret, per ser la més sostenible i eficac segons I'estudi economicofinancer que es dugui
a terme. Per tant, la legislacié sens perjudici de la potestat d'autoorganitzacié que té l'ens
local, demana una justificacié especifica, avaluable i que pugui ser analitzada contradic-
toriament sobre unes bases economicofinanceres.

1°Cal fer esment a que en el moment de dur-se a terme aquesta nota informativa, per part del Govern de I'Estati a causa
de la crisi del Covid-19, s'ha anunciat el projecte legislatiu per suspendre la vigéncia de la regla de la despesa pels anys
2020 2021. Tanmateix, hores d'ara segueix vigent, pendent d'obtenir-se el consens necessari per a la modificacié de
part de les normes que configuren la politica pressupostaria publica.
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La particularitat del rescat en la determinacié de la forma més eficac, eficient i sostenible
per prestar el servei d'abastament d'aigua rau en que I'Ajuntament ha de tenir en compte
totes aquelles quantitats que ha de satisfer al concessionari per motiu del rescat. Ja hem
dit abans que pel que fa a les quantitats pendents d'amortitzacié de les inversions que ha
dut a terme el concessionari aixi com pel que fa a d'altres elements que han perdut valor
(normalment, la indemnitzacié ha de comportar la seva adquisicid), no tenen rellevancia
pel que fa a la determinacid de la forma més eficient, ja que sobre els costos del servei
no té cap mena d'efecte. Si que ho té la indemnitzacié del lucre cessant, ja que és una
obligacié que neix pel rescat i que Unicament es genera per aquest concepte. Ara bé, en
bona logica, si el lucre cessant es correspon amb el marge actualitzat que el concessio-
nari ha d'obtenir per la prestacié del servei segons el contracte, hem de tenir present que
aquest marge desapareix en la forma de gestié directa. Per tant, en la determinacié de
la forma més eficient de gestid, al determinar els costos de la gestié directa, tindrem el
valor actual de I'estalvi que suposara |'absencia del cost de la retribucié per la gestié del
servei per part del concessionari. Podem dir, doncs, que en realitat encara que tinguem
en compte I'import de la indemnitzacid al concessionari, aixd no exclou que la forma de
gestio directa sigui la més eficient, atés que la mateixa ha de resultar de la consideracid
de la que demani menys recursos per a la seva prestacio eficient, on el lucre cessant tin-
dra com a contrapartida un estalvi cert. En aquest sentit, cal tenir present que per dur a
terme la memoria justificativa de la forma més eficient, cal comparar les distintes possi-
bilitats i determinar-ne la que comporti menys costos. La comparacié de costos, segons
la legislacié reglamentaria dictada en desenvolupament de la LOEPSF i dels preceptes
que s’han incorporat a la LBRL, en el cas de la gestié indirecta es quantifica en la quantitat
total que el concessionari percep dels usuaris del servei, en contraposicié amb el de la
gestié directa que resulta dels costos que efectivament incorri I'entitat local per a la seva
prestacié del servei.

Una altra questio és la sostenibilitat financera que tindra que veure molt amb la capaci-
tat de despesa i d'endeutament de I'Ajuntament per fer front a les indemnitzacions que
ha de percebre el concessionari per radé del rescat. En aquest punt, sense entrar en una
analisi pormenoritzat, hem de tenir present que sera molt rellevant la forma en la que es
prestara el servei directament, es a dir quina és aquella de les modalitats de gestié directa
escollida i si la mateixa és una forma personalitzada de mercat, la qual cosa suposa un
regim pressupostari distint i particular, mentre que el deute que es generi no consolidara
amb l'endeutament del consistori.

Ara bé, tots aquests criteris ens parlen més aviat dels ingressos i despeses a cobrir, sota
els conceptes de sostenibilitat i estabilitat pressupostaria, que no de criteris d'eficiencia
en la utilitzacié de recursos economics.

En tot cas, no trobem a la legislacid, uns criteris definits per a la mesura de l'eficiéncia i de
la sostenibilitat, més enlla de suggerir tenir en compte qliestions relatives a possible eco-
nomies d'escala, aixi com la obligacié de contemplar en |'analisi la rendibilitat economica
i 'obligada recuperacié de la inversid. De fet, els propis conceptes d'eficacia i eficiéncia
no estat explicitament definits a la legislacid, si bé si que podem establir que l'eficacia té a
veure amb l'assoliment dels objectius establerts i I'eficiencia amb els recursos a esmercar
per I'esmentat assoliment. Per tant, en bona logica, no existira l'eficiencia sense l'eficacia,
o, dit d'una altra forma la primera d'elles segueix a la segona. Aixo és rellevant atés que,
en tot cas, no ha deixat de formar part de les facultats discrecionals de I'Administracid la
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determinacié dels objectius que el servei ha d'abastar, la qual cosa conformara en primer
lloc la determinacié de com i en quines condicions es presta el servei. Aquesta determi-
nacié del servei, configurara en primer lloc l'eficacia de la forma de la seva prestacid, a
la que seguidament s’haura de determinar que la forma més eficient és la gestié directa,
que com a concepte es diferéncia de la eficacia en que mentre que aquesta és de carac-
ter binari (és efica¢ o no), I'analisi de I'eficiencia ens ha de dur a que la forma de gestié
directa és la més eficient que la resta.

Per altra banda, la LOEPSF és de plena aplicacié al sector de les administracions publi-
ques, d'acord el Reglament (UE) 549/2013 del Parlament Europeu i del Consell de 21 de
maig de 2013.

La resta d'entitats publiques empresarials, societats mercantils i resta d’ens de dret public
no incloses al sector de les administracions publiques, perd dependents d'elles, també
tenen consideracié de sector public, i per tant sotmeses a la LOEPSF en aquelles deter-
minacions que els hi afectin, tal com esta disposat al seu article 2.2.

Aixi, dins de la gestid directa, les formes de gestié per la propia entitat i organisme au-
tonom local resten totalment sotmeses a la LOEPSF, mentre que les formes de gestié
directa mitjancant societat mercantil o entitat empresarial queden Unicament sotmeses
als preceptes que facin una referéncia explicita a dits ens, i aixd sempre que, d’acord amb
el Reglament del Sistema Europeu de Comptes estiguin classificades dins del sector em-
preses no financeres, el que significa que la part majoritaria dels seus ingressos han de
tenir el caracter d'ingressos de mercat (hem dit al punt 3.1 que la prestacié del servei és
una activitat economica que se sostreu de les regles de mercat atés que s'atribueix la seva
titularitat i la responsabilitat de la seva prestacié a una entitat local, pero aixd no exclou
que els seus ingressos no tinguin consideracié d’'ingressos de mercat, tal com el Ministeri
d'Hisenda ha considerat repetidament), tal com hom considera que succeeix amb les
empreses publiques que operen en el sector de l'aigua i que es financin majoritariament
amb taxes o tarifes directament dels usuaris del servei, i que, per tant, queden classifica-
des com a empreses no financeres.
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6 Consideracions finals

6.1 La necessitat d'informacid

El rescat de la concessié no escapa a la necessitat de I'entitat titular del Servei de tenir
una informacio verag i continuament actualitzada del Servei. En cas contrari, no hi ha cap
possibilitat de dur a terme un control rigords i eficient del compliment de les obligacions
en la relacié concessional. Com hem vist, el mecanisme legalment previst per determinar
els efectes del rescat es basen en dades que dificilment tindra suficientment actualitza-
des I'Ajuntament. Si hi ha hagut una revisio tarifaria anual o un expedient de tarifes cada
any presentat pel concessionari tindrem forca informacid, encara que insuficient per po-
der arribar a fer una estimacié més o menys exacta del que suposaria per I'Ajuntament el
rescat.

Hi ha magnituds como la del rendiment dels capitals emprats pel concessionari que difi-
cilment podrem trobar o determinar d'una forma exacta i/o indiscutible. Ja hem dit que
en cas d'un contracte de concessié d'obra on es constitueix una societat amb uns fons
propis i un endeutament amb entitats bancaries (un esquema que inclis es pot condicio-
nar en el plec mitjancant una percentatge minim del primer sobre el total del passiu) pot
ser molt més facil. Pero en el cas d'un contracte de concessié del Servei prestat per una
entitat concessionaria amb d‘altres explotacions sera molt més dificil.

Tanmateix, és evident que una bona part de les magnituds a les que haura de fer front
I’Ajuntament resulten del valor de I'immobilitzat que si que clarament forma part substan-
cial de la informacié amb la que ha de comptar I'Ajuntament.

El mateix cal dir de les persones que formen part del Servei i de les caracteristiques i
funcionament que ha de ser conegut per part de I'Ajuntament en qualsevol cas perd que
davant de l'opcié del rescat, aquest coneixement resulta ineludible.

Cal dir en aquest sentit que la LCSP posa a disposicié de I'Ajuntament com a ens con-
cedent la figura del responsable del contracte que és aquella persona, fisica o juridica,
encomanada per I'Ajuntament per a fer el seguiment de tots els aspectes del contracte i,
d’entre ell, obviament els que hem destacat.

6.2 La previsible litigiositat

Finalment no podem deixar d'assenyalar que, en tot cas, el rescat planteja, com hem vist,
incerteses que dificilment no donaran lloc a controvérsies que forcosament acabaran en
seu judicial.

Les contingéncies que el sotmetiment del procediment a les decisions judicials i a les
opinions de perits i experts que hauran de concodrrer en I'expedient, s’hauran de limitar
adequadament en el seguiment del procediment i en la constatacié dels extrems factics i
economics a reflectir en la memoria. La consisténcia de les consideracions que donin lloc
al rescat sera basic per a I'éxit de les pretensions municipals.



7 Conclusions

Tot seguit fem, com cloenda un resum a grans trets del que hem exposat

D'acord amb la legislacié vigent, per a que el rescat d'una concessioé sigui pos-
sible caldra acreditar, per part de 'Administracié, que es donen raons d'interés
public.

Si es procedeix al rescat de la concessid, la posterior forma de gestié haura de
ser, forcosament, la prestacié directa del servei sota qualsevol de les formes pos-
sibles.

Caldra també acreditar que aquesta forma de gestid del servei (la prestacid direc-
ta) és la més eficag i eficient, la qual cosa requerira la formulacié de la correspo-
nent Memoria de Formes de Gestid, on es faci dita acreditacid.

A Catalunya, I'Alcalde o I'dorgan de contractacié demanara els informes per iniciar
I'expedient, un cop redactats els quals es donara trasllat al concessionari, amb
comunicacié de les raons i condicions del rescat, qui podra presentar al-legacions
dins del termini de 15 dies. El plenari aprovara el rescat, vistes i resoltes les al-le-
gacions del concessionari, i determinara un termini d’executivitat de l'acord de
no menys de sis mesos, nomenant-se en el mateix acord un interventor técnic del
servei. En la comunicacié de l'acord al concessionari, se sol-licitara d'aquest que
formuli la valoracid de la indemnitzacid. Cas de no existir acord en dita valoracid,
es determinara el preu just seguint el procediment expropiatori, sense que aixo
signifiqui cap interrupcié del procediment del rescat.

D’entre els conceptes indemnitzatoris cal distingir entre els que constitueixen el
dany emergent (fonamentalment, tot i que no exclusivament, 'abonament de la
part de les inversions del concessionari no recuperades mitjancant les tarifes) del
lucre cessant (fonamentalment el benefici no percebut pel periode que en teoria
restava del contracte inicial, actualitzat amb una taxa de descompte). Ambdds
conceptes indemnitzatoris sén d'aplicacid.

Es essencial que l'actuacié de I'Ajuntament estigui en la possessié de la informa-
cidé necessaria del Servei i en tot moment regida pel rigorila consistencia de les
dades i raonaments que portin com a conseqiiéncia la necessitat del rescat.
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CAPIOL Infrastructure&Asset Management, ha elaborat el present informe d'acord amb I'encarrec rebut per 'AMAP
amb l'objectiu d'establir una guia procedimental per als municipis que procedeixin al rescat dels seus contractes de
concessié d'aigua potable.



