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Resumen

La potestad de secuestro faculta a la Administracién titular de un servicio
publico para, en caso de incapacidad del operador para prestarlo adecuadamente,
asumir su gestién de forma temporal, a riesgo y ventura de aquel, con el fin de
restablecer su funcionamiento regular y continuo. Este trabajo analiza el régimen
juridico de esa prerrogativa, estudiando su fundamento, su alcance, con particular
atencién a las medidas que pueda adoptar la Administracidén, y sus limites, en aras
a contribuir a que la misma cumpla la funcién que tiene asignada, reduciendo la
conflictividad que la rodea.
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Abstract

The compulsory intervention empowers the Administration that owns a public
service to, in the event of the operator’s inability to provide it adequately, assume
temporarily its management, at the risk and luck of the operator, in order to restore
its regular operation and continuity. This paper analyzes the legal regime of this pre-
rrogative, studies its foundation, its scope, with particular attention to the measures
that the Administration may adopt, and its limits, in order to contribute to it fulfill
its assigned function, reducing the conflict that surrounds it.
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I.  INTRODUCCION. EL SECUESTRO DEL SERVICIO PUBLICO

Todo servicio publico debe funcionar y debe hacerlo de forma regular y conti-
nua en atencion a su naturaleza y los caracteres de sus prestaciones. La continuidad
es elemento definitorio y estructural del servicio publico sin cuya concurrencia
deja de serlo . Esta caracteristica explica un conjunto de potestades y de técnicas
juridicas disefiadas para asegurar ese funcionamiento continuo, entre las cuales
se encuentra el secuestro o la intervencién que, aun estando habitualmente en
un segundo plano —casi siempre bajo el paraguas de la extincién de contratos y
concesiones—, sin embargo, es la primera y la mds inmediata de esas garantias.

Sobre el principio de continuidad son referencia obligada los trabajos de J. M. Sala Arquer
(1977), El principio de continuidad de los servicios pitblicos, Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica; J. L. Villar Ezcurra (1980), Servicio piiblico y técnicas de cone-
xidn, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pdgs. 209-224; y A. Martinez Ma-
rin (1990), El buen funcionamiento de los servicios piiblicos (principios de continuidad y de
regularidad), Madrid: Tecnos. Més reciente, esa funcién definidora ha sido destacada por
J. E Mestre Delgado (2011), «Las formas de prestacion de los servicios publicos locales,
en particular, la concesién», en S. Mufioz Machado (dir.), Tratado de Derecho Municipal,
32 ed., t. II, Madrid: lustel, pags. 2063-2173 y por E L. Herndndez Gonzélez (2018), La
nueva concesion de servicios (estudio del riesgo opemcz'omzl), Cizur Menor: Thomson-Reuters

Aranzadi, pags. 116-122.
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El secuestro hace referencia a la facultad de la Administracién de hacerse
cargo, de forma temporal, de la gestién de un servicio publico que se presta por
un sujeto privado, cuando este sea incapaz de atenderlo con normalidad, en orden
a asegurar o restablecer su funcionamiento. Esta prerrogativa es una pieza indis-
pensable del régimen juridico de los servicios pablicos gestionados de forma indi-
recta’, ya sea mediante contrato (contrato de servicios, concesién de servicios pu-
blicos), ya sea mediante férmulas institucionales (bdsicamente, empresa mixta).

Cuando menos desde el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales (aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, RSCL)?, la normativa que
regula la gestién indirecta de los servicios publicos incorpora, con mds o menos
desarrollo, esa prerrogativa entre los poderes que se reconocen a la Administra-
cién titular del servicio publico (art. 127.1 RSCL). Se trata de un instrumento
indispensable para asegurar el funcionamiento regular y continuo de los servicios
publicos. Sin embargo, pese al tiempo transcurrido, el régimen juridico de esa
potestad nunca ha terminado de estar bien articulado®.

2 Mis allé de su declaracién legal, lo que sea un servicio publico requiere resolver cuatro

cuestiones bdsicas: su cobertura (quiénes tienen derecho al mismo —usuarios—), su al-
cance (cudles sean las prestaciones garantizadas), su coste y, por tanto, su financiacién
(quién paga y como: contribuyente versus usuarios, impuestos versus tarifas) y su presta-
cién (planificada por la Administracion, libertad eleccién del usuario). La gestion se sitGa
en el apartado de la prestacién. A esto se refiere la legislacion cuando, en relacién con la
gestién indirecta de un servicio publico, exige que, antes de proceder a su contratacion,
se determine su régimen juridico, estableciendo que la actividad es asumida como propia
por la Administracién, se determinen las prestaciones a que tienen derecho los usuarios,
y se regulen los aspectos juridicos, econémicos y administrativos relativos a la prestacién.
La férmula, bien como «régimen juridico bésico», bien como «régimen juridico», se repite
(art. 158 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas de
2000, art. 132 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011 y
arts. 284.2 y 312.a Ley de Contratos del Sector Pablico de 2017).

Con anterioridad los procedimientos de intervencién provisional recogidos en el art. 87 de
la Ley de Obras Pablicas de 15 de abril de 1877 y en el art. 53 de la Ley de Ferrocarriles
de 23 de noviembre de 1877.

Algo que contrasta con el esfuerzo doctrinal realizado desde su primera regulacién. De
esta prerrogativa se han ocupado de forma detallada: E Albi Cholbi (1960), Tratado de
los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Madrid: Aguilar, pdgs. 589-593; J. A.
Lépez Pellicer y J. L. Sdnchez Diaz (1976), La concesién administrativa en la esfera local.
Servicios, obras y dominio piiblico, Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local,
pégs. 184-187; J. E Mestre Delgado (1992), La extincidn de la concesion de servicio priblico,
Madrid: La Ley, pags. 207-210; E. Sosa Wagner (1992), La gestién de los servicios locales, 1
ed., Madrid: Civitas (82 ed., 2007); D. Blanquer Criado (2012), La concesién de servicio
priblico, Valencia: Tirant lo Blanch, pdgs. 917-930; y E. J. Calvo Gonzélez (2016), «La
concesién de servicio publico: un estudio (abreviado) sobre su secuestro y su caducidad»,

Revista Noticias Juridicas, 15.11.2016, pags. 14-20.
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Los pocos preceptos que se ocupan de su regulacién, tanto como la inme-
diatez y la urgencia inherentes a su utilizacién, unido a su condicién casuistica,
explican, siquiera en parte, las muchas dudas que plantea su aplicacién y los
consiguientes pleitos y controversias. A esto se suma que se trata de una prerro-
gativa que aparece y desaparece segtin las condiciones econémicas; en tiempos
de bonanza, es un instrumento secundario, incluso olvidado, en tiempos de crisis,
se desempolva y, sin mds, se vuelve a aplicar resurgiendo aquellas trabas®. Pero,
aun con esas dificultades, su relevancia para el buen funcionamiento de los
servicios publicos demanda la mejor articulacién posible de sus reglas, clarificando
cudndo se puede utilizar, cudl sea su alcance, esto es, lo que esa potestad autoriza
a la Administracién, y cudles sean sus limites, por tanto, aquello que constituye la
garantia del operador. A este andlisis se dedican las paginas que siguen.

II.  LAS MODALIDADES: ASUNCION TEMPORAL, SECUESTRO
E INTERVENCION

La facultad de que la Administracién pueda sustituir, de forma temporal, al
gestor del servicio cuando este se vea imposibilitado de atenderlo o de hacerlo en las
condiciones de regularidad exigibles, se manifiesta en la legislacion de tres formas
distintas: la asuncién temporal, el secuestro y la intervencién del servicio puablico.

La asuncidn temporal aparece en la legislacién de régimen local en relacién
con la concesién de servicio publico: «1. La Corporacién concedente ostentard,
sin perjuicio de las que procedan, las potestades siguientes: 3.2 Asumir temporal-
mente la ejecucién directa del servicio en los casos en que no lo prestare o no lo
pudiere prestar el concesionario, por circunstancias imputables o no al mismo»
(art. 127 RSCL).

El secuestro del servicio se regula en la normativa local también respecto de la
concesién de servicio pablico: «Si el concesionario incurriese en infraccién de
cardcter grave que pusiese en peligro la buena prestacién del servicio publico...,
la Administracién podrd declarar en secuestro la correspondiente concesion» (art.
133.1 RSCL). Anadiendo: «En virtud del secuestro, la Administracion se encargard
directamente del funcionamiento del servicio y de la percepciéon de los dere-
chos establecidos, utilizando para ello el mismo personal y material del concesio-
nario, sin que pueda alterar las condiciones de su prestacién» (art. 134 RSCL).

La causa que determina la aplicacién de una y otra figura es diferente. La
asuncién temporal es utilizable con independencia de si el obsticulo que impide
prestar el servicio es o no imputable al concesionario; por el contrario, de acuerdo
con el precepto transcrito, el secuestro constituye una reaccién cuando el proble-
ma trae causa de una conducta del gestor constitutiva de infraccién grave. Igual-

> En este sentido, E. Arimany Lamoglia (2011), «Los servicios piblicos locales en tiempo de

crisis», Anuario de Derecho Local, pégs. 147-171 (pég. 166).
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mente, cuando menos en principio, la diferencia también se reconoce en cuanto
a su régimen juridico: la asuncién temporal pricticamente carece de regulacién
(art. 127.1.32 y 2.32 RSCL), mientras que el secuestro cuenta con un marco nor-
mativo bdsico (arts. 133 a 135 RSCL).

Con todo, a falta de otra regulacién, es pacifico que el régimen juridico del
secuestro es directamente aplicable cuando se ejerza la potestad de asuncién tem-
poral del servicio (desde SSTS 32, de 23 de noviembre de 1981, RJ 5295, y de
21 de enero de 1983, RJ 279)°. De este modo, siendo igual el objeto y las reglas
bésicas, la diferencia queda limitada al distinto presupuesto de hecho de cada una
de esas potestades, de ahi que, en muchas ocasiones, se califiquen ambas indistin-
tamente COMO «secuestro»’.

Ese entendimiento amplio aparecerd, mds tarde, en la Ley 13/2003, de 23
de mayo, del contrato de concesién de obras publicas (LCOP). El nuevo arti-
culo 251 que esa ley afiade al texto refundido de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Pdablicas (aprobado por RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
TRLCAP) dird lo siguiente: «1. El érgano de contratacién, previa audiencia del
concesionario, podrd acordar el secuestro de la concesion en los casos en que el
concesionario no pueda hacer frente, temporalmente y con grave dafo social, a
la explotacién de la obra por causas ajenas al mismo o incurriese en un incumpli-
miento grave de sus obligaciones que pusiera en peligro dicha explotacién [...]».
Por tanto, el secuestro puede acordarse por circunstancias ajenas al concesionario
o por incumplimiento grave de sus obligaciones. El mismo doble régimen del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Esta redaccién se man-
tendrd en la legislacién posterior (art. 234 de la Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Publico, LCSP07, y art. 251 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por RD Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
TRLCSP).

La intervencién del servicio ptblico, también temporal, es una técnica que
se recoge en la legislacion general de contratos administrativos. El art. 77 de la
Ley de Contratos del Estado (aprobada por Decreto 923/1965, de 8 de abril,
LCE), en relacién con el contrato de gestién de servicios publicos, sin distinguir
modalidades, dird lo siguiente: «Si del incumplimiento del contrato por parte
del empresario se derivase perturbacién del servicio publico y la Administracién
no decidiese la resolucién del contrato, podrd acordar la intervencién del mismo
hasta que aquélla desaparezca». La norma no contenfa mds previsiones, salvo la
conexién de la misma con la reserva expresa a la Administracién de los poderes
de policia necesarios para asegurar la buena marcha del servicio (art. 65 LCE).
El Reglamento General de Contratacién (aprobado por Decreto 3410/75, de 25

Asi lo explicé tempranamente Albi Cholbi (1960: 590), lo volvié a destacar Calvo Gonzd-
lez (2016: 16).
La asuncién temporal fue calificada de «secuestro impropio» por Lépez Pellicer y Sdnchez

Diaz (1976: 185).
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de noviembre, RCE) anadird la posibilidad de nombrar funcionarios para que
ejerzan las funciones interventoras, a las que queda sujeto el empresario (arts. 226
y 227 RCE).

El art. 77 LCE transcrito se repite en la legislacién posterior, casi de forma
mimética (art. 167 de la LCAP, art. 166 del TRLCAP, art. 261 del LCSP07, hasta
art. 285 del TRLCSP). También se mantiene la préctica ausencia de cualquier
regulacion de esta facultad; resultando aun mds escueto el contenido del Regla-
mento General de la Ley de Contratos (aprobado por RD 1098/2001, de 12 de
octubre) 8.

Siendo asi, en este punto cabe preguntarse: sel secuestro del servicio, en el
sentido amplio apuntado, es una facultad distinta de la intervencién temporal
prevista por la legislacién de contratos?

Mias alld de su regulacién por normas distintas, lo cierto es que el secuestro
—incluida la asuncién temporal— y la intervencién se refieren a la misma prerro-
gativa de la Administracién. Lo confirma la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP) que, en relacién con la concesién de
servicios, dispone lo siguiente: «1. Cuando el contrato recaiga sobre un servicio
publico, si por causas ajenas al concesionario o bien del incumplimiento por
parte de este se derivase perturbacién grave y no reparable por otros medios en
el servicio, la Administracién podrd acordar el secuestro o intervencién del mis-
mo en los términos establecidos en el articulo 263» (art. 293 LCSP). En cuanto
al contrato de concesién de obra pablica —al que el anterior se remite— reitera
igual prevision: «1. El 6rgano de contratacién, previa audiencia del concesiona-
rio, podrd acordar el secuestro o intervencion de la concesién en los casos en que
el concesionario no pueda hacer frente, temporalmente y con grave dano social,
a la explotacién de la obra por causas ajenas al mismo o incurriese en un incum-
plimiento grave de sus obligaciones que pusiera en peligro dicha explotacién
[...] Ademds, se podrd acordar el secuestro o intervencién en los demds casos
recogidos en esta Ley con los efectos previstos en la misma» (art. 263.1 LCSP,
también, como causa de resolucién, en arts. 279 y 294 LCSP).

En los tres supuestos, la facultad reconocida a la Administracién es una
prerrogativa que le permite encargarse, en caso de incapacidad del gestor, de la
prestacién directa del servicio en lugar o en sustitucién de aquel, bien que de
forma temporal. Las diferencias aparecen en relacién con la exigencia, o no,
de responsabilidades por los danos y perjuicios que pudieran producirse en fun-
cién de la causa de la situacién, incluso la posibilidad de acordar la extincién del
contrato o concesién. Pero, en cuanto que poder administrativo de actuar, se
llame secuestro, asuncién temporal y/o intervencién, el mecanismo es igual en la
gestion indirecta de los servicios publicos, cualquiera sea su modalidad, incluida

8 La legislacién de transportes terrestres, por carretera y ferroviarios, también hablaba de

«intervencién» de la concesion de servicio publico (arts. 85 y 163 de la Ley 16/1987, de
30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres).
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la empresa mixta’, que en la explotacién de la obra pablica mediante concesién a
un tercero, lo mismo que en cualquier otra férmula en que se produzca esa clase
de colaboracién privada en la gestién .

lll. EL FUNDAMENTO: ASEGURAR LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO
PUBLICO

El servicio publico es el titulo juridico'' que legitima el conjunto de potes-
tades que el ordenamiento reconoce a la Administracién publica con el fin de que
lo establezca, lo haga funcionar de forma regular y continua, asegurando el acceso
de los usuarios en condiciones de igualdad (arts. 30 y 126.1 RSCL, arts. 64 y 65
LCE, art. 155.2 TRLCAP, art. 132 TRLCSP y arts. 284 y 312.a LCSP). La potes-
tad de secuestro o de intervencién es una de esas prerrogativas (art. 127.1 RSCL
y arts. 284 y 312.d LCSP). La gesti6n indirecta, la prestacién con medios ajenos,
no cambia ese estatus, se mantiene la calificacién de servicio publico y aquella
sigue siendo titular del mismo y responsable de que funcione (gréficamente, art.
126.1 RSCL).

La jurisprudencia es constante al explicar la razén de ser de esta potestad.
En este sentido, estd dicho que: «[...] el ejercicio de la potestad (se) basa en la
exigencia de que los servicios publicos se presten de forma debida y atiendan al fin
para que son implantados» (STS 32, 23 de septiembre de 1991, R] 6860). De
igual modo que: «[...] la medida de secuestro tiene por fin garantizar el prin-
cipio esencial de continuidad del servicio» (STS 32, de 22 de febrero de 1997,
RJ 1286). Garantizar la continuidad constituye el fundamento del secuestro, de
la intervencién y de la asuncién temporal. También lo es de otras potestades

La normativa repite que, en los contratos de servicios publicos, la empresa mixta ostentard
los derechos y los deberes del concesionario, lo que aproxima muy mucho ambas modali-
dades de gesti6n (arts. 206 RCE y 182 RGC). En la doctrina, la aplicacién de esa prerroga-
tiva, L. E Prieto Gonzélez (1996), Las empresas mixtas locales, Madrid: Montecorvo, pags.
217-219. También, destacando que solo es aplicable cuando la Administracién tenga una
presencia minoritaria, D. Santiago Iglesias (2010), Las sociedades de economia mixta como
Jforma de gestion de los servicios priblicos locales, Madrid: Iustel, pdgs. 299-300.

10 por ejemplo, el mecanismo que se estudia habria sido igualmente utilizable en relacién
con el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado que regulaba el
TRLCSP (arts. 11, 134-136, 313-315). Sobre esta modalidad contractual, por todos, M2.
Hernando Rydings (2012), La colaboracion piiblico privada. Férmulas contractuales, Cizur
Menor: Civitas-Thomson-Reuters, pdgs. 375-520.

El concepto de titulo para explicar las grandes 4reas de actividad de la Administracién en
J. M. de la Cuétara Martinez (1983), La actividad de la Administracién, Madrid: Tecnos,
pdgs. 94-103. Con anterioridad, la calificacién de servicio publico como legitimador de
esas potestades, J. L. Villar Palasi (1964), La intervencién administrativa en la industria,
Madrid: Instituto de Estudios Politicos, pdgs. 264 y ss.
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que forman parte de ese régimen juridico estructural, como la fiscalizacién de la
gestion del concesionario o gestor (art. 127.1.2° RSCL). Se trata del mismo titulo
juridico que lleva al legislador de contratos a imponer de forma expresa y obliga-
toria la continuidad de los contratos de concesién de servicios vencidos hasta la
formalizacién del nuevo contrato (art. 288.a LCSP), como la prérroga forzosa de
cualesquiera contratos de servicios y de suministros cuando sea preciso garantizar
la continuidad de la prestacién (art. 29.4 y 213.4 LCSP). Nada distinto de lo que
ya establecia la legislacién de contratos tradicional (art. 59 del Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero
de 1953). El mismo fundamento que la continuidad de los contratos declarados
nulos de pleno derecho cuando la efectividad de esa declaracién pudiera causar
un grave perjuicio al servicio publico (art. 42.3 LCSP, desde art. 43 RCE, luego
art. 35.3 TRLCSP, y art. 65.3 TRLCAP).

Ese es también el fundamento de la primera obligacién del gestor: «Prestar
el servicio del modo dispuesto en la concesién u ordenado posteriormente por
la Corporacién concedente, incluso en el caso de que circunstancias sobreve-
nidas e imprevisibles ocasionaren una subversién en la economia de la concesién
y sin mds interrupciones que las que se habrian producido en el supuesto de
gestion directa municipal o provincial» (art. 128.1.12 RSCL, mandato que se
repite, en términos andlogos, en el art. 72.1 LCE, art. 161.1 TRLCAD, art. 280.a
TRLCSP). Esta es la clave: el servicio tiene que funcionar y, por ello, el gestor tie-
ne el deber de «prestarlo con la continuidad convenida» (en expresién art. 288.a
LCSP). Por ello, en caso de incapacidad para atender la prestacion del servicio, o
de que no pueda hacerlo en las condiciones establecidas (tal y como se describe
por los tribunales, STS 32, de 9 de abril de 1990, R] 3633), el principio de conti-
nuidad explica que la Administracién pueda acordar el secuestro del servicio o
de la obra publica, con el fin de restablecer su funcionamiento normal. El modo
y los medios para conseguirlo es asunto instrumental, la Administracién cuenta
con un conjunto de prerrogativas con las que poder responder a la multitud de
circunstancias y de incidencias que pueden afectar al servicio puablico.

La continuidad del servicio publico legitima la accién de la Administracién.
Sin embargo, su intervencién solo debe producirse cuando el funcionamiento del
servicio se encuentre interrumpido, paralizado, cuando se preste de forma defi-
ciente, incluso cuando el riesgo de que cualquiera de esas circunstancias concurra
sea real y patente. En este sentido, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales se refiere a: «[...] los casos en que no lo prestare o no lo pudiera prestar
el concesionario...» (art. 127.1.3° RSCL); asi como: «[...] a que (se) pusiera en
peligro la buena prestacién del servicio pablico» (art. 133.1 RSCL). Por su parte,
la Ley de Contratos del Sector Pablico legitima la potestad de secuestro o interven-
cién: «Cuando [...] se derivase perturbacién grave y no reparable por otros medios
en el servicio» (art. 293 LCSP), y, también «en los casos en que el concesionario
no pueda hacer frente, temporalmente y con grave dano social, a la explotacién
de la obra [...] que pusiera en peligro dicha explotacién» (art. 263 LCSP). En
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consecuencia, es imprescindible que el servicio publico no se preste, que lo haga
en condiciones deficientes o que se ponga en peligro su prestacién. No basta cual-
quier incidencia o incumplimiento, es necesario que se produzca una alteracién
grave en el servicio que se presta.

La concurrencia de esas circunstancias fécticas es suficiente para ejercer la
potestad administrativa de secuestro o intervencién. Nada mds. Es indiferente —y
es obligado destacarlo— que la causa o la razén del deficiente o nulo funciona-
miento del servicio sea imputable a la conducta del gestor o que nada tenga que
ver con su actuacion, trayendo causa de circunstancias ajenas. La normativa lo
repite. La intervencién procede con independencia de que la situacién se deba a
«circunstancias imputables o no al concesionario» (art. 127.1.32 RSCL) o bien
que se haya producido «por causas ajenas al concesionario o bien del incumpli-
miento por parte de este» (art. 293.1 LCSP). La misma idea se recoge en la juris-
prudencia (por todas, STS 32, de 23 de diciembre de 1994, R] 10269).

El secuestro es asf una medida excepcional que se adopta en razén del funcio-
namiento del servicio pablico con independencia de la causa determinante de esa
situacién y, en su caso, de quien sea responsable. Por esa misma razén, tampoco es
una medida sancionadora'®. Y ello, con independencia de las consecuencias que
pueda comportar para el operador cuando la situacién le sea imputable, tanto en
términos de imposicién de penalidades, que puede llevar a la resolucién o cadu-
cidad del contrato o concesién, como de reparacién de los dafios y perjuicios que
se causen a la Administracién (cfr. art. 136 RSCL, art. 77, segundo pdrrafo, LCE,
que repiten art. 166 TRLCAD, art. 285 TRLCSP, art. 279, 293 y 294 LCSP). Pero
lo decisivo es garantizar o restablecer el servicio publico; la exigencia, en su caso,
de responsabilidades al gestor es un asunto distinto, incluso secundario.

2 En su primera aproximacién, Albi Cholbi lo situé entre las faltas del concesionario (1960:
590); igualmente, Lépez Pellicer y Sdnchez Diaz (1976: 185-186).

El art. 263.1 LCSP se proyecta también sobre «los demds casos recogidos en esta Ley»
(procede del art. 251.1 LCOP). Se trata de aquellas situaciones en que, acordada la reso-
lucién por incumplimiento del concesionario, los acreedores del mismo de acuerdo con
los mecanismos legales de financiacién privada —tenedores de titulos sobre los derechos
de crédito o acreedores hipotecarios— no hubieran sido reembolsados o recuperado su
crédito. En estos casos, la Administracién queda facultada para acordar el secuestro o
intervencién de la concesién con el fin de hacer frente a aquellas deudas, sin que el conce-
sionario pueda percibir ingreso alguno (arts. 272.2 y 275.3 LCSP). Se acude al secuestro
no para asegurar el funcionamiento del servicio, sino para proteger los intereses de aquellos
que, con sus aportaciones, lo financiaron haciéndolo viable. En estos casos, la medida
es equiparable a la designacién de administrador en supuestos de embargo de empresas
para el pago de deudas tributarias (art. 170.5 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria), y a otras figuras equivalentes (la administracién concursal, art. 27 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, o la administracién judicial, arts. 631-634 Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil).

13
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IV. LA NATURALEZA: UNA POTESTAD DE SERVICIO PUBLICO
(NO INTERVENCION DE EMPRESAS)

El secuestro es una potestad que se reconoce a la Administracién en la
gestién indirecta de los servicios publicos, asi como en la explotacién indirecta
de obras publicas. Pero jes una facultad contractual o una prerrogativa extra-
contractual?

Las sucesivas leyes repiten que los pliegos de cldusulas administrativas de
los contratos de concesidn prevean el secuestro o intervencién y los supuestos
en que puede ser activado (asi, art. 230.1.1 LCOP, art. 131.1.j TRLCSD, art.
250.1.k LCSP). Ahora bien, desde el reglamento de servicios de las corpora-
ciones locales, esa misma legislacién incluye ese mecanismo entre los poderes
o facultades que se reconocen a la Administracion titular del servicio pablico
con el fin de poder cumplir su misién de «asegurar la buena marcha del servi-
cio» (art. 279 TRLCSP)'. No se trata de una facultad que nace del contrato
y que, por tanto, en caso de omisidn, su ejercicio resultaria inviable . Por el
contrario, el secuestro o la intervencién es una potestad que forma parte de
las que corresponden a la Administracién como titular del servicio pablico
que no traen causa del contrato (como dejé dicho la STS 32, de 10 de julio
de 1985, R] 3895). Mds aun, por su funcién, esta potestad queda amparada
por la regla clésica que prohibe cualesquiera cldusulas por las cuales la Admi-
nistracién renuncie a ejercer sus poderes en la concesién de servicio publico
(art. 116.2 RSCL).

Siendo una potestad por causa de servicio publico, pese a la identidad no-
minal, esta prerrogativa poco tiene que ver con la intervencién de empresas por
causa de interés general (art. 128.2 de la Constitucién'®). Ciertamente, en cuan-
to a las facultades que asume la Administracién, la proximidad resulta patente,

14 Sobre estas facultades, ampliamente S. Sarasola Gorriti (2003), La concesion de servicios
pitblicos municipales (estudio especial de las potestades de intervencion), Instituto Vasco de
Administracién Pablica, pdgs. 191-441; e 1. Sanz Rubiales (2004), Poder de autoridad y
concesion de servicios piiblicos locales, Universidad de Valladolid.

!> La prevision legal de que los pliegos de cldusulas administrativas particulares sefialen los
supuestos de secuestro («régimen de penalidades y supuestos que puedan dar lugar al se-
cuestro o intervencién de la concesién», art. 250.1.k LCSP, antes art. 230.1 LCOP y art.
131.1.j TRLCSP) no limita las situaciones en que la Administracién pueda ejercer esta
prerrogativa. Esta precision se refiere a los casos en que el secuestro es la respuesta a un
incumplimiento del concesionario, por tanto, cumple la funcién de una penalidad que,
como todas ellas, deben venir predeterminadas en el pliego por razones de seguridad juri-
dica (art. 264.4 LCSP). Pero en modo alguno restringe el poder-deber de la Administra-
cién de actuar cuando se den los presupuestos legales.

16 Sobre esta categorfa, por todos, E. Gamero Casado (1996), La intervencién de empresas:

régimen juridico-administrativo, Madrid: Marcial Pons.
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incluso la terminologia puede llamar a confusién', sin embargo, su dmbito y su
fundamento son distintos:

—En cuanto a lo primero, en la gestién indirecta de servicios publicos,
las empresas colaboran en un espacio que es de titularidad y competencia de la
Administracién (art. 128.2 CE), como dicen los tribunales, «una esfera de actua-
cién originariamente administrativa» (STS 32, de 11 de diciembre de 1998, R]
10366); mientras que en las actividades realizadas en condiciones de mercado,
incluso en los fuertemente regulados, se trata de actividades privadas, no publifi-
cadas, regidas por la libertad de empresa (art. 38 CE).

—En relacién con su titulo, el funcionamiento del servicio publico tiene
entidad propia y diferenciada frente a la concurrencia de una razén de interés
general —como la seguridad del suministro energético, la estabilidad del sistema
financiero o la proteccién de la salud publica— que justifique la intervencién de
una o varias empresas '®.

En fin, la potestad de secuestro o de intervencién acompafa al servicio pu-
blico cuando se presta en régimen de gestién indirecta, cualquiera que sea la
modalidad de prestacién. Forma parte de su estructura juridica. Lo acredita el que
esa prerrogativa sea aplicable también en los contratos de servicios que conlleven
prestaciones directas a favor de la ciudadania (art. 312.d, e y g LCSP) .

7" La normativa local habla de que «la Administracién podra declarar en secuestro la con-
cesion» y del «secuestro del servicio gestionado mediante concesién» (art. 133.1 y 134
RSCL); la legislacién de contratos alude al «secuestro o intervenciéon de la concesién»
(desde art. 251 LCOP, actual art. 263.2 LCSP). Sin embargo, lo que se secuestra es la ex-
plotacién de la obra o el servicio publico, siendo su objeto, en ambos casos, «la ejecuciéon
directa del servicio» (art. 134.1 RSCL, art. 293 LCSP) y «la explotacién directa de la obra
publica» (art. 251.1 LCODR actual art. 263.2 LCSP). La concesidn es instrumental.

La intervencién de empresas por causa de interés general puede serlo en razén de la ga-
rantfa del suministro de electricidad (art. 7.6 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico), la seguridad y continuidad del suministro (DA 102 Ley 34/1998, de
7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos), el riesgo sanitario (art. 26 Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, art. 54 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica); o, entre otros, la estabilidad del sistema financiero (art. 31 a 36 Ley 26/1988,
de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito y art. 70 Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédi-
to). En general, sobre la intervencién de empresas en sectores regulados: J. C. Laguna
de Paz (2019), Derecho Administrativo Econémico, 22 ed., Cizur Menor: Civitas-Thom-
son-Reuters.

18

9 En torno a las diferencias entre esa modalidad de contrato y la concesién de servicios, F.

L. Herndndez Gonzélez (2018), «La delimitacién de los contratos publicos de servicios y
de concesién de servicios», en J. M2, Gimeno Felit (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de
Contratos del Sector Piblico, Cizur Menor: Thomson-Reuters Aranzadi, pags. 477-515.
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V. LA DECISION: COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

La potestad de secuestro corresponde al érgano de contratacién. El Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales (arts. 133 y 134 RSCL), igual
que las sucesivas leyes de contratos (art. 77 LCE, art. 166 TRLCAD, art. 285
TRLCSP), se refieren de modo genérico a la Administracién. Son las leyes re-
guladoras del contrato de concesién de obra publica las que reconocen de forma
expresa esa competencia al «drgano de contratacién» (art. 251 LCOP, art. 251
TRLCSP vy el vigente art. 263.1 LCSP). Con todo, es claro que, de siempre,
esta facultad corresponde al 6rgano de contratacion (sea el ministro o equivalente
autondmico, sea el Pleno, el alcalde o, en su caso, la Junta de Gobierno Local, art.
323 y DA 22 LCSP), el mismo que ostenta las prerrogativas propias de la contra-
tacién publica (art. 16 LCE, art. 59 TRLCAPD, art. 210 TRLCSD, art. 190 LCSP).

El ejercicio de esta prerrogativa requiere la concurrencia de dos requisitos
previos: uno formal, la audiencia previa del concesionario o del gestor afectado,
de modo que pueda aportar o alegar lo que estime pertinente, sin que su eventual
oposicién determine la intervencién de érgano consultivo alguno (esta potestad
no se incluye en los supuestos del art. 191.3 LCSP); y otro material, la existencia
de una situacién de mal funcionamiento del servicio, que es condicién sine qua
non para que la Administracién pueda actuar.

El secuestro o la intervencién no es una medida provisional ni cautelar,
aunque su cardcter temporal lo aproxime, sino que constituye una resolucién de
naturaleza ejecutiva. Ello explica que la decisién pudiera adoptarse sin audiencia
del gestor «en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccién provisional de
los intereses implicados» previstos por la legislacién de procedimiento adminis-
trativo comun (art. 56.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, LPAC). En cierta medida,
esta facultad es equiparable con los medios de ejecucion forzosa (art. 100 LPAC);
en especial con la «ejecucién subsidiaria» en tanto la Administracién vendria a
realizar aquello que el gestor o concesionario no ha podido cumplir. Sin embargo,
la potestad de secuestro se diferencia en que su ejercicio no depende de un previo
incumplimiento del operador, ni siquiera del transcurso de un plazo voluntario
para que restablezca el servicio —que puede ser omitido en atencién a la gravedad
de la situacién—, como es propio de la ejecucién forzosa, sino que determina la
accién publica inmediata en razén de la continuidad del servicio publico, que se
constata deficiente y que legitima la intervencién directa. En este sentido, el meca-
nismo que se estudia es equiparable con las medidas especiales de intervencién
por causa sanitaria (art. 54 de la Ley General de Salud Puablica de 2011).

Siendo asi, limitadas las garantias al trdmite de audiencia, la validez
de su ejercicio gira en torno a la situacién de «grave riesgo o peligro para el
servicio publico». Se trata de conceptos juridicos indeterminados, cuya realidad
es susceptible de comprobacién y de acreditacién, tal y como ha explicado la
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mejor doctrina®. A estos efectos, con el fin de constatar la situacidn, el 6rgano
de contratacién podrd ejercer sus facultades de fiscalizacién del servicio, tarea que
corresponde al «responsable del contrato» designado por el 6rgano de contrata-
cién en colaboracién con la informacién que pueda aportar la «unidad técnica
encargada del seguimiento y ejecucién del contrato» (art. 52 TRLCSDE, art. 62
LCSP). En todo caso, dadas sus consecuencias gravosas para el operador o conce-
sionario, la motivacién y explicacién de la concurrencia de esas circunstancias
deviene obligada para la Administracién (art. 35 LPAC).

La decisién de ejercer la potestad de secuestro requiere el cumplimiento de
los requisitos destacados, pero, de concurrir las mismas, ;la Administracién tiene
el deber de intervenir el servicio? ;Es una actuacién reglada o es discrecional, son
viables otras alternativas?

Cuando la causa del deficiente funcionamiento del servicio sea achacable al
gestor, el ejercicio de la potestad es discrecional. La legislacion repite que la Admi-
nistracién puede optar entre el secuestro/intervencién y la resolucién del contrato
(desde el art. 77 LCE hasta el art. 293.1 LCSP), si bien, esto ultimo, requiere que
se haya declarado el incumplimiento del gestor y, que ademds, el mismo puede
ser sancionado con la resolucién del contrato. Pero la decision se presenta como
discrecional, «la Administracién podrd»*'. En cambio, cuando el motivo sean
causas ajenas al prestador del servicio, el secuestro o intervencién deviene reglado,
por la condicién de poder-deber de toda prerrogativa, por la obligacién de la Admi-
nistracion de asegurar el servicio y porque aquella tiene la obligacién de otorgar
al gestor «la proteccion adecuada para que pueda prestar el servicio debidamente»
(art. 127.2.12 RSCL).

Con todo, aun admitiendo el doble régimen apuntado, la regla general es
que la utilizacién por la Administracién de sus prerrogativas es, esencialmente,
discrecional, en cuanto las mismas tienen como finalidad asegurar el cumpli-
miento y buen fin del contrato. En palabras del Tribunal Supremo: «El complejo
de potestades que la Administracién ostenta en materia contractual tienen su
legitimaci6n en el aseguramiento de los fines ptblicos que con la actividad con-
tractual se pretende, en cada caso, alcanzar» (SSTS 32, de 30 de octubre de 1995,
RJ 7885, y de 6 de marzo de 1997, R] 1663). Ello explica que la Administracién
cuente con «un margen de discrecionalidad» en el ejercicio de estas potestades,
con la precisién de que «la discrecionalidad que se otorga a la Administracién
debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al
objeto de alcanzar la debida y necesaria proporcionalidad entre los hechos y sus
consecuencias»; afadiendo que «existen razones suficientes para que las penalidades
o resoluciones contractuales s6lo se adopten cuando estdn plenamente justificadas

20 Sobre la diferencia entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados, por todos,
E. Garcia de Enterrfa y T. R. Ferndndez Rodriguez (2017), Curso de Derecho Administrati-
vo, t. 1, 182 ed., Madrid: Civitas, pdgs. 503-523.

2l Yalo puso de manifiesto Albi Cholbi (1960: 591).
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puesto que la prudencia aconseja, salvo casos extremos, no romper la atmdsfera
de concordia y colaboracién que debe reinar en las relaciones contractuales admi-
nistrativas» (SSTS 32, de 26 de marzo de 1987, R] 3944, y de 14 de diciembre de
2001, RJ 2002/1433). Este es el marco juridico en el que debe decidirse el ejerci-
cio o no de la potestad de secuestro o intervencidn.

Volviendo sobre la decisién formal, una vez que el 6rgano de contratacién
adopte el acuerdo de secuestro o intervencidn, se notificard al gestor afectado,
otorgindole en su caso plazo para que adopte las medidas precisas para corregir
las deficiencias®, transcurrido el cual sin que se hubieran corregido, se procederd
a ejecutar la decisién tomada (arts. 134 RSCL y 263.1 LCSP).

VI. EL OBJETO: GESTION DIRECTA SINGULAR

La consecuencia del secuestro consiste en que la Administracién asume
«temporalmente la ejecucion directa del servicion, «se encargard directamente del
funcionamiento del servicio»; mientras, en la obra ptblica, pasa a «asumir la explo-
tacién», a ocuparse de la «explotacién directa de la obra publica». Siendo esos los
términos, jcudles son las facultades que hace suyas la Administracién? ;En qué
consiste la ejecucién o explotacién directa?

Ejecutar, explotar, encargarse son términos que tienen que ver con la gestion
o la prestacién del servicio. Una vez definido lo que sea el servicio publico, sus
prestaciones y régimen juridico, administrativo y econémico (desde el art. 197
RCE hasta los arts. 284.2 y 312.a LCSP), procede su gestidn, esto es, la organi-
zacion de los medios —materiales, personales, econdmicos, incluso saber hacer
(know-how)— que sean necesarios para la efectiva prestacion, ejecucién o mate-
rializacién, de aquello en que consiste el servicio puiblico —sus prestaciones—.

Como es sabido, el legislador diferencia dos formas de llevar a cabo esa tarea:
la gestion directa y la gestién indirecta —el paradigma sigue siendo el art. 85.2

de la Ley reguladora de las bases del Régimen Local de 1985, LBRL—*:

22 El plazo otorgado, a falta de cualquier previsién normativa, debe ser el necesario para que
el operador, conforme a la diligencia exigible a un buen empresario, pueda adoptar las
medidas de correccidn, debiendo fijarse conforme a los principios de proporcionalidad y
de razonabilidad.

En cuanto a los distintos modos de gestién, dentro de una amplisima bibliografia, los
estudios de E Sosa Wagner (2008), La gestion de los servicios piiblicos locales, 7* ed., Ma-
drid: Thomson-Civitas; Mestre Delgado (2011: 2063-2173); L. Lépez de Castro Aguile-
ra (2017), «Formas de gestién de los servicios publicos locales», en E. Velasco Caballero
(dir.), Tratado de Derecho Econdmico Local, Madrid: Marcial Pons, pdgs. 105-152;y J. M.
Martinez Ferndndez (coord.) (2019), La gestidn de los servicios piiblicos locales, Madrid: El
Consultor de los Ayuntamientos-Wolter Kluwers.

23
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—En la gestion directa (art. 85.2.A LBRL), la Administracién, por si o por
persona interpuesta®, presta el servicio, normalmente con medios propios, asu-
miendo el riesgo y ventura de la actividad y ejercitando de modo exclusivo zodos los
poderes de decision y de gestion (arts. 41 y 68.1 RSCL).

—En la gestion indirecta (art. 86.2.B LBRL), la Administracién encomienda
la prestacién a un tercero, que aporta todos o parte de los medios necesarios, asu-
miendo el riesgo y ventura, asi como los poderes de decision sobre el servicio (arts. 113
y 114 en relacién con 68.1 RSCL).

Teniendo en cuenta que, cualquiera que sea la forma de gestién, la actividad
siempre mantendrd la calificacién de servicio publico y que la Administracién
conserva todos los poderes de policia necesarios para asegurar su buena marcha, la
diferencia estriba en quién asume el riesgo y ventura y quién desempena los poderes
de decision y de organizacion. En la gestién directa, la Administracién se encarga
de esas dos tareas; en la gestion indirecta, el gestor es quien los asume. Esta distin-
cién es clave para acotar el alcance de la potestad que se estudia.

Como se destac, cuando la Administracién acuerda el secuestro o la inter-
vencién, asume «la ejecucién directa del servicio» o «la explotacion directa de la
obra», haciendo suyos, por tanto, todos o algunos de los «poderes de decisién y
organizacién» que fueron encomendados al gestor privado indirecto®. El calificati-
vo «directa» resulta determinante: se ocupa la propia Administracién. No se trata,
claro estd, de las facultades de fiscalizacién y control, porque estas son prerroga-
tivas que ya estaban en la 6rbita de la Administracion; sino de aquellas que fueron
encomendadas al operador®. ;Y «el riesgo y ventura»”’? De siempre, en caso de
secuestro, «la explotacién se efectuard a riesgo y ventura del concesionario...» (art.
134.3 RSCL), «la explotacién de la obra objeto de secuestro se efectuard por cuenta
y riesgo del concesionario» (art. 251.2 LCOP). Asi que la gestién del servicio por
la Administracién en virtud del secuestro se diferencia de la gestion directa tipica

% En la terminologfa de la LCSP se trata de gestién directa: por medio propio no personificado

(art. 30) o por medio propio personificado (art. 32).

La Administracién decidird, en funcién de las circunstancias de cada servicio, si la inter-
vencién alcanza todos los poderes directivos o solo una parte de ellos, permitiendo que la
empresa conserve los restantes (art. 134.2 RSCL, art. 263.2 LCSP).

En torno al complicado equilibrio entre las facultades de fiscalizacion ordinarias de la Admi-
nistracién y la capacidad de decisién empresarial del concesionario, por todos, G. Arifio
Ortiz (1989), «Servicio publico y libertad de empresa (la delegacién del gobierno en el sistema
eléctrico)», en Libro Homenagje a José Luis Villar Palasi, Madrid: Civitas, pags. 77-98.

Sobre su significado, E. Garcia de Enterria (1950), «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el
contrato administrativo», Revista de Administracion Piblica, 2, pags. 83-108; y J. L. Villar
Palasi y J. L. Villar Ezcurra (2004), «El principio de riesgo y ventura», en R. Gémez Ferrer
Morant (coord.), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, 22 ed.,
Madrid: Civitas, pdgs. 525-559.

25

26
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en que el empresario sigue asumiendo «el riesgo y ventura» de la prestacién o de la
explotacidn, pero quien toma las decisiones es la Administracion.

El resultado es que la Administracién titular del servicio pasa a ocuparse
de los poderes de direccién, de decisién y de organizacién, que habian sido en-
comendados al gestor al que, transitoriamente, se sustituye. De ahi que pueda
hablarse de gestién directa singular porque la Administracién dirige y organiza,
pero el riesgo y ventura sigue recayendo sobre el operador. Esto tltimo explica
que el contrato o la concesién sigan siendo plenamente eficaces, sin que la medida
de intervencién determine su suspension, ni siquiera de forma temporal.

La potestad de que se habla lo es respecto al servicio publico —en su caso,
la obra pablica—. Lo que recupera la Administracién, aun de forma transitoria,
es la capacidad de decidir y de organizar el servicio publico, no la direccién y
gestion de la empresa. Es indudable que el secuestro del servicio, con el alcance
apuntado, comporta la afectacién de la empresa, que las decisiones que tome la
Administracién inciden sobre la misma, pero la justificacién y, por tanto, el limite
de esas medidas, es el servicio publico, no el control de la organizacién empresa-
rial. La legislacién anotada lo pone de manifiesto, por mds que, sin duda, existen
espacios en que las decisiones dirigidas al funcionamiento del servicio alcancen a
la empresa que estaba encargada de la gestién. Pero no se trata de intervencién de
empresas, sino de intervencién del servicio publico.

VIl. LAS FACULTADES DE LA ADMINISTRACION: ALCANCE

Para ejercer las tareas de direccién y organizacién, el 6rgano de contratacién
tiene la facultad de designar uno o varios «interventores» que sustituyan, en todo
o en parte, a los elementos directivos de la empresa, con el fin de que pueda ¢jer-
cerse la funcién gestora asumida (art. 263.2 LCSP, art. 134.2 RSCL, también, art.
227 RCE vy luego art. 186 RGC)*. Las decisiones que tomen serdn obligatorias
para el empresario con independencia de las acciones que este pueda ejercer”. La
gestién del servicio la desempena la Administracién.

8 Ni el art. 134 RSCL, ni tampoco el art. 263 LCSP, exigen que el interventor sea funcio-

nario publico. Si que lo exigfa el art. 227 RCE y lo mantiene el atin vigente art. 186 RGC
—precepto que, sin embargo, no es norma bdsica en materia de contratos—. Esto explica
que esa tarea pueda ser encomendada a una empresa ptblica (STS] Canarias, 104/2005,
de 15 de febrero, JUR 2007/93323). Lo que queda excluido es encomendar la interven-
cién a otro operador privado, algo que irfa en contra de la esencia de esta potestad (gestién
directa singular).
27" Esta razén diferencia a estos «interventores» de aquel que, con el nombre de «interven-
tor técnico», la Administracién puede designar para vigilar la conservacién de las obras e
informar sobre las que sean necesarias, en relacién con la reversién de la concesién (art.
131.2.1° RSCL). Este tltimo no ejerce funciones directivas ni organizativas, sino solo de
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Ahora bien, afirmada la capacidad de dirigir y organizar el servicio, es ne-
cesario concretar qué clase de decisiones puede tomar la Administracién y qué
medios puede utilizar. La respuesta se encuentra entre dos opciones: bien solo
puede hacer lo mismo que el gestor, con sus medios materiales y personales; o
bien puede tomar las decisiones que considere adecuadas empleando tanto los
medios del gestor como cuantos otros aquella pueda aportar para restablecer el
funcionamiento del servicio.

Ya sea de forma obligatoria, «utilizando para ello el mismo personal y
material del concesionario» (art. 134.2 RSCL), ya sea con cardcter potestativo,
«pudiendo utilizar el mismo personal y material del concesionario» (art. 263.2
LCSP), la normativa conecta la gestién directa asumida por la Administracién
con los medios personales y materiales que venfa empleando el empresario o el
concesionario. A ello se suma la «percepcion de la contraprestacién econémica
o los derechos establecidos» que aquel tuviera reconocidos (arts. 134.1 RSCL y
263.2 LCSP); por tanto, la disposicion de esos fondos econdmicos corresponde
también a la Administracién titular del servicio. De este modo, los poderes de
direccién y gestién implican la utilizacién de los medios con que venia funcio-
nando el servicio, asi como el manejo de los recursos econémicos vinculados con
el mismo. La cuestidn, sin embargo, es la siguiente: si resultaran insuficientes, ;la
Administracién podria aportar medios materiales, personales o financieros distin-
tos? En particular, si el problema fuera de liquidez, ;cabria que aquella se hiciera
cargo del abono de deudas pendientes del concesionario? ;Podria aportar una
subvencién, conceder un anticipo con cargo a la retribucién futura, otorgar un
aval para obtener un crédito o darle un préstamo?

Una primera lectura puede llevar a considerar que la Administracién debe
limitarse a emplear los medios de los que disponia el empresario gestor. Con ello,
su capacidad de responder a las necesidades del servicio publico quedaria cir-
cunscrita a la habilidad de conseguir un mejor funcionamiento con esos mismos
medios. El secuestro limitaria la accién publica a los aspectos de organizacién de
los recursos. Asi, si el problema fuera de huelga, de pago a proveedores o de refi-
nanciacién de créditos, la Administracién contaria con los mismos recursos que
el empresario, y, por tanto, es probable que, si este no pudo resolver la situacidn,
tampoco aquella podrd. De este modo, el secuestro se convertirfa en un callején
sin salida, en realidad, serfa un instrumento inutil.

Siendo asi, la tutela del interés publico que justifica esa potestad obliga a
descartar esa aproximacion, porque no tiene sentido que la Administracién se
haga cargo de un servicio en las mismas condiciones del gestor, por tanto, con
las manos igualmente atadas. El criterio debe ser otro. La atencién del servicio
publico impone que la capacidad de accién de la Administracién sea mucho mds
amplia, sin perjuicio de que puedan existir determinados limites.

fiscalizacién e informacién sobre el estado de la concesién y de sus medios, sin reemplazar
al concesionario en aquellos poderes.
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El punto de partida sigue siendo la mencién a la utilizacién de los medios
materiales y personales del gestor. Se trata de un limite a la accién publica. Para
restablecer el servicio, la Administracién no puede modificar unilateralmente
las condiciones de prestacién, haciendo recaer sus consecuencias sobre el empre-
sario™. Por supuesto, un incremento de la contraprestacién econémica —p. ¢j.,
aumento de tarifas— serfa una medida favorable, sin embargo, un incremento
de la plantilla, la adquisicién de nuevos medios materiales o un endeudamiento
a largo plazo, serfan gravosos y contrarios a aquella limitacién. Si el problema es
que los medios establecidos en el contrato son insuficientes —o excesivos— para
el funcionamiento del servicio, lo procedente serfa la modificacion, si fuera juri-
dicamente viable, o, en su caso, la resolucién del contrato, sin que la respuesta a
la situacién de funcionamiento deficiente pueda ser agravar y modificar las condi-
ciones contractuales. Este es el sentido de la referencia a la posibilidad de utilizar
los medios empleados por el concesionario. La consecuencia es que, respetando
ese limite, la Administracién puede adoptar las medidas que considere adecuadas
para restablecer el normal funcionamiento del servicio; tan es asi que la vigente
LCSP se expresa en términos facultativos, no limitativos, «pudiendo utilizar el
mismo personal y material» (art. 263.2). La cuestién es: ;cudles?

Todas aquellas medidas organizativas, materiales y financieras, que puede
adoptar cuando el servicio putblico se presta de forma directa, en particular, por su
proximidad, en los casos en que lo hace a través de una entidad instrumental, sea
publica —organismo piblico—, sea privada —sociedad mercantil—. En tanto el
secuestro supone la asuncién temporal de las facultades de direccién y de gestién
sobre el servicio, las medidas que puede adoptar son las mismas que puede tomar
en caso gestién con medios propios. No hay diferencia sustancial o cualitativa, sin
perjuicio de su cardcter temporal.

Por esta misma razdn, para decidir qué medida concreta tomar, la Adminis-
tracién cuenta con el mismo margen de discrecionalidad que si lo prestara con
medios propios; asi lo impone la multitud de situaciones que pueden darse, pues-
to que los peligros que puedan derivar de una huelga® poco tienen que ver con las
trabas que deriven de la actuacién de otras Administraciones que obstaculicen el
servicio, como ninguna de ellas con la existencia de problemas graves de liquidez.
La garantia de continuidad del servicio trae consigo esa caracteristica. Es mds, sin
perjuicio de las diferencias apuntadas mds atrds sobre su distinta causa, la discre-
cionalidad es una nota tipica de la potestad de intervencién®, tanto si se aplica
en un servicio publico como si se proyecta sobre empresas; asi, en este segundo
bloque, la Ley del Sector de Hidrocarburos habla de «las medidas oportunas»

30" Lo destacd Sosa Wagner (2007: 238).
31 Sobre el secuestro o intervencién por causa de huelga, el andlisis de A. Fortes Martin
(2018), La gestion contractual del servicio de recogida de residuos domésticos, Madrid: Tustel,
pags. 418-440.

3 Lo destacé Gamero Casado (1996: 162-163).
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(DA 102), la Ley del Sector Eléctrico emplea la expresién «adoptando las medidas
oportunas» (art. 7.6), la Ley General de Sanidad habilita «cuantas se consideren
sanitariamente justificadas» (art. 25 y 26) y la Ley General de Salud Pdblica hace
referencia a «cuantas medidas sean necesarias» (art. 54)%.

En particular, dentro de esas medidas tienen cabida las de naturaleza eco-
némico-financiera que sean precisas. Su adopcidn no tiene nada de excepcional.
Con cardcter general, sin necesidad de secuestro o intervencién, la legislacién
permite a la Administracién emplear esa clase de medidas, con el fin de contri-
buir al buen funcionamiento del servicio. Se trata de aquellas que la legislacién
denomina «aportaciones publicas a la explotacién», que le permiten «otorgar al
concesionario a fin de garantizar la viabilidad econémica de la explotacién de
las obras...: a) subvenciones, anticipos reintegrables, préstamos participativos,
subordinados o de otra naturaleza... b) ayudas, incluyendo todo tipo de garan-
tfas...» (art. 268 LCSP)*, también aplicables a la concesién de servicios (art. 297
LCSP)*; un régimen que entronca con el entendimiento clésico del contrato de
gestion de servicios publicos que permitia a la Administracién contribuir y, en
su caso, compensar, el equilibrio econémico-financiero de la concesion, garantia
bésica del buen funcionamiento del servicio (arts. 127.2.2°.b, y 3°, 128.2.2° y
152.3 RSCL, STS 32, de 13 de noviembre de 1986, R] 8072).

33 Se ha criticado que la legislacién no predetermine las medidas concretas que se puedan

adoptar (Blanquer Criado, 2012: 926-928). Sin embargo, la multitud de situaciones que

pueden plantearse dificulta, si no impide, una regulacién de esa clase que, como mucho,

podria ser indicativa.
3 El art. 268 LCSP exige que estas aportaciones se prevean en los pliegos sin que puedan
modificarse con posterioridad. La tutela de la concurrencia se impone. No obstante, hasta
esa ley, la normativa de contratos no imponfa esa restriccién (cfr. art. 247 LCOR art.
256 TRLCAP); esas aportaciones merecian el mismo tratamiento y fundamento que la
potestad de modificacién del contrato, también limitado en razén de la concurrencia,
la competencia y la igualdad entre operadores. Sobre esa potestad, dentro de una amplia
bibliografia, E ]. Vdzquez Matilla (2015), La modificacion de los contratos piiblicos, Cizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi.
35 La concesién de servicio publico y la concesién de obra publica, como de modo mds gene-
ral el contrato de gestién de servicios ptblicos y el contrato de obra ptblica, siempre han
estado entrelazados, completdndose el régimen juridico de cada uno de ellos con el corres-
pondiente al otro. Asi, en cuanto a la concesidn de servicios, la LCSP declara aplicable con
cardcter supletorio el régimen juridico del contrato de concesién de obras publicas (art.
297). Yael art. 67 de la LCE establecia que la regulacién del contrato de gestién de servicio
publico se completarfa con la del contrato de obra publica. La misma prevision se recoge
en la legislacion posterior, en especial con respecto al contrato de gestién de servicios
publicos con obras (arts. 158 TRLCAP y 133.2 TRLCSP). Sobre la relacién entre obra,
dominio y servicio publico, la exposicion inicial de Villar Palasi (1964: 161); una visién
renovada en A. M. Gonzdlez Sanfiel (2000), Un nuevo régimen para las infraestructuras de
dominio piiblico, Madrid: Montecorvo.
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Si eso es asf sin asuncién del servicio, tanto mds lo serd acordado el secuestro.
A ello debe sumarse que, asumida la gestién temporal, la Administracién dispone
también de las contraprestaciones y de los derechos econdmicos que correspon-
dan al gestor, con las capacidades que ello pueda suponer (art. 134.1 RSCL,
art. 263.2 LCSP). Por ello, los tribunales admiten que la Administracién pueda
conceder anticipos sin interés y subvenciones (STS 32, de 13 de noviembre de
1986, RJ 8072), suscribir pélizas de crédito para financiar la gestién (STS 32,
de 26 de marzo de 1987, R] 3950), o hacerse cargo del pago de deudas pen-
dientes del gestor, como indemnizaciones, pagos y anticipos no reintegrados,
incluyendo deudas tributarias (STS 32, de 17 de febrero de 1988, RJ 1182).

Esa clase de medidas deben adoptarse de conformidad con la legislacién
presupuestaria y contable. No cabe duda. Pero esa normativa ni las legitima, ni
les da cobertura, ni puede impedir que se adopten; en su caso, deberdn tomarse
las decisiones precisas para que cuenten con la cobertura presupuestaria adecua-
da. El derecho que las legitima es la regulacion sustantiva del servicio publico. Es
esta normativa la que impone a la Administracién la obligacién de garantizar su
funcionamiento de manera regular y continua. Es cierto que, a raiz de la crisis de
deuda publica, las reglas de disciplina fiscal —estabilidad presupuestaria, soste-
nibilidad financiera y regla de gasto— se han convertido en principios rectores
de la accién publica®, llegando, en ocasiones, a imponerse de tal modo que pa-
recen determinar las competencias administrativas, lo que aquellas pueden y lo
que no pueden hacer. Sin embargo, una regla no ha cambiado: las obligaciones
de la Administracién nacen de la ley, de los negocios juridicos o de los actos o
hechos juridicos que las generen (art. 20 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria), siendo aquellas normas instrumentales para viabilizar
el cumplimiento de esos deberes (lo recuerda, entre otras, la STC 13/2007,
FJ 10, con cita de otras anteriores). Por esto, el fundamento de las medidas que se
estudian no debe buscarse en la normativa presupuestaria, sino que se encuentra
en la condicién de servicio publico, en particular en el principio de continuidad
que integra su régimen bdsico, al que sirve la potestad de secuestro, siendo ello
habilitacion legal suficiente para adoptarlas, sin que tales decisiones dependan de
la normativa presupuestaria®.

Por supuesto, la adopcién (o la propuesta al 6rgano de contratacién) de cua-
lesquiera medidas, incluidas las econdmico-financieras, corresponde a los inter-
ventores designados por la Administracién; no al empresario o gestor indirecto.

3¢ En este sentido, T. R. Ferndndez Rodriguez, «Reflexiones sobre la sostenibilidad de los

servicios publicos, un nuevo principio en gestaciény, Revista de Administracién Piblica,
200, pags. 439-450.

Sobre el alcance de esa legislacién, E J. Villar Rojas, «El principio de sostenibilidad y
las Administraciones publicas», en M. Lépez Benitez, ]. Fuentetaja Pastor y S. Rodri-
guez-Campos Gonzdlez (dirs.) (2017), Las reformas administrativas de la crisis, Cizur Me-
nor: Thomson-Reuters-Aranzadi, pags. 47-75.

37
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Son aquellos los que tomardn las decisiones y, en su caso, ordenardn los pagos,
debiendo actuar con la diligencia propia de un gestor ordenado y prudente **,
pero sin participacién del operador sustituido o reemplazado. De este modo, el
manejo y disposicién de los recursos econémicos se realiza por los representantes
de la Administracién, quienes, al terminar la medida de secuestro, entregardn el

saldo que corresponda al gestor (arts. 134.3 RSCL y 263.2 LCSP).

VIII. LA POSICION DEL GESTOR: CARGAS

Para el gestor del servicio, el secuestro o intervencién supone la pérdida de
los poderes de direccién y de organizacién, manteniendo el riesgo y ventura de
la gestién del servicio. La normativa es concluyente: «La explotacién se efectuard
por cuenta y riesgo del concesionario» (art. 134.3 RSCL), «la explotacién de la
obra objeto de secuestro o intervencidn se efectuard por cuenta y riesgo del conce-
sionario» (art. 263.2 LCSP). En su virtud, el gestor o el concesionario asume la
mayor o menor ventura u onerosidad que resulte de las decisiones que tome la Admi-
nistracion, sin participar en las mismas. Por tanto, el riesgo y ventura constituye
la principal carga que recae sobre el operador.

Esa carga confirma que el negocio juridico, en virtud del cual el empresa-
rio se encargaba de la gestién, sigue existiendo y sigue produciendo plenitud de
efectos®. El secuestro no lo suspende. El contrato sigue vinculando a la Adminis-
tracién con el gestor. Y, a su vez, el operador sigue obligado con los terceros con
los que se relacione para la prestacién material del servicio (personal, servicios,
suministros...); negocios juridicos que permanecen sin cambio. El secuestro, por
si mismo, no es causa de despido, ni tampoco de suspensién o resolucién de los
contratos suscritos por el empresario. Asimismo, el que la Administracién asuma
los poderes de direccién y organizacién, incluyendo los recursos econdémicos, no
determina una novacién subjetiva, un cambio en la condicién de empresario que
traslade sobre aquella los derechos y obligaciones derivados de esos contratos. El
secuestro permite a aquella tomar las decisiones y trasladar sus consecuencias al
operador, sin que, pese a ello, aquella se convierta en mandante o representante de
aquel. La posicién de la Administracién se sustenta en el ejercicio de una potestad
administrativa de la que derivan cargas, obligaciones y responsabilidades para el
empresario. En suma, el secuestro no altera la eficacia juridica del contrato o de
la concesién®.

Que los contratos que articularon la gestién indirecta siguen vigentes queda
de manifiesto cuando se termina o finaliza la medida de secuestro. En ese mo-

38 Asi lo destaca Calvo Gonzélez (2016: 18).
¥ 1o explicé Albi Cholbi (1960: 592).
40 Se ha dicho que el secuestro es «algo mds que asumir la direccién de la compaiia, pero algo

menos que una plena subrogacién», Blanquer Criado (2012: 926).
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mento, «se entregard (al concesionario) el saldo activo que resultara después de sa-
tisfechos todos los gastos, incluso los haberes del interventor» (art. 134.3 RSCL)
o, en la regulacién mds reciente, «se devolvera (al concesionario) con el saldo que
resulte después de satisfacer todos los gastos, incluidos los honorarios de los inter-
ventores y deducir, en su caso, la cuantia de las penalidades impuestas» (art. 263.2
LCSP)#'. Hasta entonces, los interventores han estado tomando las decisiones,
bien directamente, bien mediante instrucciones de obligado cumplimiento, vy,
cuando dejan de hacerlo, deben liquidar las cuentas, incluyendo las penalidades
que se hubieran podido imponer, entregando el saldo —positivo o negativo— al
gestor. El contrato ha seguido siendo soporte de derechos y obligaciones. Por ello,
al terminar la intervencién, la Administracién debe devolver al gestor las faculta-
des de direccién y organizacién, los medios materiales y personales que hubiera
manejado, y los elementos determinantes del estado econémico y contable de la
entidad gestora.

La referencia al «saldo final del secuestro» lleva a la segunda carga que debe
soportar el operador: el abono de las penalidades que se le impongan y la indem-
nizacién de los danos y perjuicios que pueda haber causado a la Administracion.
La legislacién prevé lo siguiente: «En todo caso, el empresario deberd abonar a la
Administracién los dafios y perjuicios que efectivamente le haya irrogado» (desde
el art. 77 LCE, luego el art. 166 TRLCAP, art. 285 TRLCSP, hasta el art. 293.1
LCSP). Se trata de una obligacién ex lege, exigible con independencia de si la mis-
ma aparece, o no, incluida en el pliego de cldusulas administrativas particulares, y,
tradicionalmente, aplicable a los supuestos en que el secuestro resulte de incum-
plimientos graves por el gestor indirecto, pues, en otro caso, no serd exigible la
obligacién de indemnizar **.

41 La normativa local dice «saldo activon, la legislacién de contratos solo habla de «saldo»,

pero, como destacé el Tribunal Supremo, en linea con lo explicado con anterioridad por
la doctrina (Albi Cholbi, 1960: 592), lo que se devolvera es el saldo, activo o pasivo, resul-
tante de la gestién; en este segundo supuesto, la Administracion podrd exigir la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios que haya soportado al no poder compensar el coste de su
intervencién con los recursos propios de la empresa (SSTS 32, de 17 de febrero de 1988,
RJ 1182, y de 11 de junio de 1996, R] 5148).

Tradicionalmente, la obligacién de reparar los dafios y perjuicios aparece vinculada con
supuestos de incumplimiento, siendo estos los que llevan al secuestro o la intervencién.
Es mis, en el caso de que la causa fuera ajena a la conducta del gestor, la normativa local
sefiala que la Administracién habrd de indemnizar los dafios y perjuicios que pudiera
soportar derivados de esa decisién (art. 127.2.3° RSCL, en el mismo sentido, STS 32,
de 30 de junio de 1987, RJ 6602). El vigente art. 293.1 LCSP parece distorsionar esa
construccién y esa diferencia cualitativa, cuando, aun repitiendo en lo basico el texto legal
precedente, anade lo siguiente: «[...] si por causas ajenas al concesionario (o bien por in-
cumplimiento)...». Con el fin de evitar ese efecto, esa mencidn a «causas ajenas» debe ser
interpretada conforme a los fundamentos de la obligacién de reparar —responsabilidad—,
de modo que, en ese caso, el concesionario solo resultard obligado cuando lo sea conforme

42
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Por otra parte, con el fin de garantizar la indemnidad de la actuacién pui-
blica, la fianza depositada por el contratista responde de esas obligaciones. Y es
que los dafos y perjuicios que soporte la Administracién como consecuencia del
secuestro o intervencién encajan como un guante entre aquellos «ocasionados a la
Administracién con motivo de la ejecucién del contrato» (art. 115 LCE, art. 43
TRLCAR, art. 100 TRLCSP y art. 110.e LCSP)*. De ello da cuenta la jurispru-

dencia en los siguientes términos:

[...] en un contrato-concesién de un servicio publico, en que por el incumpli-
miento de lo pactado... fue declarado el secuestro de la concesién. [...] Como quiera
que el resultado de la liquidacién final del contrato-concesidn, resulté con un saldo
pasivo superior al valor de la fianza, con el consiguiente perjuicio econémico para la
Administracién, derivado de las consecuencias del defectuoso cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato, originadoras del secuestro administrativo de la
concesion, es claro su aplicacion (la fianza) a la efectividad de responsabilidades (STS

33, de 11 de junio de 1996, R] 5148).

En consecuencia, la posicién juridica del gestor viene condicionada por el
riesgo y ventura, que sigue asumiendo durante el secuestro, y por la obligacién de
indemnizar todos los danos y perjuicios que se puedan causar a la Administracién.
Pero, debe anadirse, desde la perspectiva de esta dltima, esas cargas que recaen
sobre el empresario funcionan como garantias de las consecuencias patrimoniales
que pudieran resultar para la hacienda publica del ejercicio de esa prerrogativa.

IX. EL LIMITE: LA TEMPORALIDAD DE LA MEDIDA

El limite fundamental del secuestro —principal garantia del gestor indi-
recto— es el cardcter temporal de la medida. La legislacién lo repite: «[...] el
secuestro o intervencién tendrd cardcter temporal» (art. 135.1 RSCL, art. 263.3
LCSP). La intervencién de la Administracién titular del servicio no puede tener
una duracién indefinida.

En razén de ese cardcter limitado, en cuanto a duracién mdxima, la nor-
mativa local se remite a lo que disponga el pliego, precisando que, en su defecto,
no podra exceder de dos afios, ni de la tercera parte del plazo que restare para el
término de la concesién (art. 135.1 RSCL). La legislacién estatal, por su parte, es-
tablece un plazo mdximo, incluidas las prérrogas, de tres afios (art. 263.3 LCSP).
Se trata de un tiempo mdximo, siendo posible que, bien de oficio, bien a peticién
del empresario afectado, el érgano de contrataciéon pueda acordar el levantamiento
de la medida con anterioridad, siempre que quede acreditada la desaparicién de
las causas determinantes del secuestro y que el concesionario justifique estar en

a las reglas generales de esa institucién, siendo posible que, como admite el reglamento de
servicios, el obligado a indemnizar sea la Administracién.
% Lo destaca Calvo Gonzélez (2016: 19).
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condiciones de hacerse cargo con normalidad del servicio (art. 135.2 RSCL,
art. 263.3, in fine, LCSP). El transcurso del plazo sin que se cumplan esos con-
dicionantes legitima al 6rgano de contratacién para acordar la resolucién del
contrato (art. 263.3, in fine, y art. 279.f LCSP); en el dmbito local, ese supuesto
es determinante de la caducidad de la concesién (art. 136.1.a RSCL).

Con todo, pese al tenor literal, las reglas anotadas son generales, pero no son
automdticas ni imperativas. Lo tnico que tiene ese cardcter es el funcionamiento
del servicio publico. El levantamiento del secuestro requiere la viabilidad del ser-
vicio y la capacidad del empresario de hacerse cargo, sin lo cual, aunque el plazo
haya transcurrido, esa decision resulta improcedente. En este sentido, el Tribunal
Supremo ha reconocido que «aun en el supuesto de entender que al asumir tem-
poralmente la Administracién el servicio no puede hacerlo por un plazo superior
a los indicados en el articulo 135 RSCL, debe en cualquier caso aducir y probar
el concesionario el poder atender el servicio, ya que de otra forma podria inferirse
un perjuicio al interés pablico al ordenar devolver aquél sin garantizar su efectivi-
dad» (STS 32, de 20 de diciembre de 1989, R] 9495).

El principio de continuidad impone el mantenimiento de la medida de se-
cuestro aunque haya vencido el plazo. Es obligado asegurar que siga funcionando.
El limite temporal es una garantia para el empresario, pero no tanto como para po-
ner en peligro el servicio publico y sus prestaciones; no es una garantia absoluta. En
caso de conflicto, el fin pdblico se impone sobre el plazo maximo, debiendo tener
en cuenta el cardcter no bdsico de los plazos senalados (DF 12.3 LCSP), asi como
la condicién flexible que la legislacién otorga a los plazos para la Administracién
(art. 48.3 LPAC)*. En realidad, hablar de plazo maximo es algo que se desenvuelve
en la incertidumbre porque, de subsistir sin resolver la situacién que justificé la inter-
vencidn, la medida se mantendrd incluso mds alld del término del contrato o conce-
sién en aplicacién del principio de prérroga forzosa hasta la adjudicacién del nuevo
contrato en aras de la continuidad del servicio publico (arts. 29.4 y 288.a LCSP).

En todo caso, dejando de lado la continuidad en los términos expuestos,
lo normal serd que el secuestro concluya cuando se alcance su plazo mdximo,
debiendo, en ese momento, restituirse las facultades de direccién y organizacién,
asi como los bienes y los medios, al gestor privado, sin perjuicio de que pueda
o deba acordarse la resolucién del contrato, ya sea por incumplimiento, ya sea
porque, tal y como estd disefiado, continuar con su prestacién sea inviable®. Pero

# Este criterio sirve también para entender que la regulacion de esta prerrogativa en el con-

trato de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadania diga que se
«podrd acordar el secuestro o intervencién hasta que el mismo desaparezca» sin fijar plazo
méximo alguno (art. 312.d LCSP). De acuerdo con lo expuesto, la medida se mantendrd
en tanto la causa no desaparezca. Lo esencial es que el servicio funcione.
4 Sobre las causas de resolucién de las concesiones, J. E Mestre Delgado (2018), «La extincién
del contrato de concesién de servicios en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre», E/ Cronista

del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 74, pégs. 44-51.
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esta Ultima decisién resulta del ejercicio de una prerrogativa distinta del secuestro
o intervencién, que, con la devolucién de la gestién al empresario —cuando esté
en condiciones de asumirla—, habri concluido su funcién.

X. CONCLUSION: GARANTIA TRANSITORIA DE LA CONTINUIDAD
DEL SERVICIO PUBLICO

El secuestro, la intervencién o la asuncién temporal de un servicio pablico
es una prerrogativa necesaria, prudente y proporcionada, que permite afrontar
una situacién transitoria de funcionamiento deficiente, sin introducir mayor
conflictividad —puesto que se puede adoptar con independencia de las causas
determinantes de la situacion—, y que tiene la virtud de permitir restablecer la
normalidad, adoptando las medidas que sean necesarias, sin comprometer futuras
acciones o decisiones que pueda o deba adoptar la Administracién titular del ser-
vicio publico —entre ellas, cuando proceda, la exigencia de responsabilidades—.

En buena medida, atendiendo al margen de discrecionalidad que la acom-
pana, esta prerrogativa es una manifestacion de la regla general que ha venido
guiando tradicionalmente la regulacién del contrato de gestién de servicio ptblico:
«rigidez del servicio, flexibilidad del contrato» (STS 32, de 13 de noviembre de
1986). Bien es cierto que, de un tiempo a esta parte, ese criterio se ha puesto
en cuestidn, con una legislacién y una interpretacién de la misma que aspira a
la «contratacién formulario» —en el caso estudiado lo serfa un catdlogo tasado
y cerrado de medidas que se puedan adoptar—, guiada por la permanente sos-
pecha de corrupcidén o précticas fraudulentas, en la que todo lo no previsto se
considera ilegal. Pero esta es otra cuestién. Entre tanto, la potestad de secuestro
seguird cumpliendo la funcién de garantia de la continuidad del servicio publico
que constituye su razén de ser.
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