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1. PLANTEAMIENTO

Como se va a detallar, el legislador, en el art. 86 de este Proyecto Proyecto de Ley de régimen juridico del sec-
tor publico -LRJSP, parece tener como objetivo regular una cuestidn técnica, esto es, los denominados “medios
propios y servicio técnico” a los efectos de evitar que a la gestidn de servicios publicos por organismos o entidades
publicas o privadas de la Administracion, se aplique la legislacidn de contratos del sector publico y su interpreta-
cién por la justicia de la Unién Europea, y ello con amparo en el principio de racionalizacién en el gasto publico en
época de crisis. Este precepto, incluye una determinacién que supone, sin embargo, algo de mas profundo calado,
de fuerte y predominante componente politico’, y lo que es mas relevante en el contexto juridico de estas jorna-
das, pues en realidad es una propuesta huérfana a mijuicio de encaje legal y constitucional, o, cuando menos, muy
discutible, como es la preferencia por la gestién indirecta de los servicios publicos frente a la directa por entidad
del sector publico institucional del Estado, que invierte la mucho mds razonable regla existente hasta la fecha, y
que bajo el mismo principio constitucional de racionalizacién del gasto publico? suponia que la contratacién debe-
ré considerarse sélo en casos de insuficiencia de medios propios en la Administracidn. Asi, la preferencia actual en
esta opcidn se determina, entre otros, en el articulo 22 del actual Texto Refundido de la Ley de contratos del sector
publico, que, si bien esta referido a la justificacion de la necesidad del fin, se presupone en el mismo la necesidad
de justificar para contratar, esto es, la insuficiencia de medios en la Administracion publica’.

Sin duda, una finalidad legitima del legislador en este contexto de crisis y en todo caso de racionalidad del gas-
to, hubiera sido la de controlar que las Administraciones publicas no creen “artificialmente” (de forma irracional o
irresponsable o, en definitiva, arbitrariamente) entidades cuyos gastos no resulten plenamente justificados, bajo
la éptica de la eficiencia y eficacia, esto es, mejor servicio con coste racional o soportable (pensemos en casos rea-
les de entidades en las que ha habido efectivamente cierto dispendio, inaceptable para el presupuesto publico),

1 Véase al respecto la llamativa referencia que en el segundo pérrafo de la exposicién de motivos de este Proyecto LRJSP se hace al
informe de la CORA, en concreto al papel de las Administraciones al servicio de los ciudadanos y las empresas:

“El informe, que fue elevado al Consejo de Ministros el 21 de junio de 2013, formulé 218 propuestas basadas en el convencimiento de que
una economia competitiva exige unas Administraciones Publicas eficientes, transparentes, agiles y centradas en el servicio a los ciudadanos y
las empresas.”

2 De acuerdo con el citado principio del articulo 31. 2 Const., se atenderd a los criterios de eficiencia y economia en el gasto publico.

3 Como ejemplo, esta insuficiencia de medios en la Administracién es aplicada expresamente en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 9 mayo 2012, recurso n° 462/2009, ponente HORCAJADA MOYA. La sentencia conoce del recurso contra la convocatoria
de licitacién por procedimiento abierto de un contrato de gestién de servicios publicos consistente en el desarrollo de programas de medidas
penales alternativas, del Departamento de Justicia de Catalufia. La sentencia, respecto a esta cuestidn resuelve:

“QUINTO.- Alega también la actora que la Administracién no ha acreditado en el expediente de contratacién la insuficiencia de me-
dios personales y materiales de que dispone para realizar otros servicios, segtn exige el art. 22 de la Ley de contratos del sector publico.
Sin embargo, el informe justificativo al efecto (documento n° 1 del expediente) asevera que: el Departament de Justicia no disposa de
mitjans personals ni materials propis per dur a terme la prestacié d’aquest servei public d’acord amb les exigéncies actuals (els darrers
anys s’ha donat un creixement exponencial de les demandes d’execucié de mesures penals alternatives, que I’any 2008 ha supusat un
increment interanual del 110%). Per tal de garantir a la societat catalana que allo que determinen els organs judicials es compleix de ma-
nera adequada i dins d’uns terminis sostenibles, ha estat necessaria una revisié del model de gestié del Programa d’MPA. D’acord amb la
descripcié que es fa al plec de condicions técniques el nou model de gesti6 exigeix la contractacié d’entitats externes que collaborin en la
gestid de les mesures penals alternatives”. Pero es que, con independencia de lo anterior, la representacién letrada de la demandada, en
su escrito de contestacidn a la demanda, expone detalladamente el conjunto de tareas que atienden los alrededor de 200 profesionales
del Departament en relacién al ambito territorial de Catalufia, que hace imposible afiadir la carga de trabajo que supone la atencién de
mas de 16.000 peticiones anuales de MPA.”De su exposicidn puede deducirse sin la menor duda la insuficiencia de medios personales del
Departament para el desarrollo de estos TBC y MPA. Exposicién que no es rebatida con alegatos o pruebas por parte de la recurrente”.
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pero ese fin ya estd por ejemplo en el mismo Proyecto, en su art. 85, referido al control de eficacia y supervisién de
las “entidades del sector publico institucional”. Efectivamente hay que impedir cualquier derroche y malversacién
en las Administraciones publicas, pero para ello la medida a adoptar debera ser la de mejorar los controles, hasta
ahora claramente insuficientes, sin olvidar el contexto en el que gran parte de este dispendio se produce, en el
recurso de las Administraciones al Derecho privado, en el que los controles y garantias son consustancialmente
menores. Pero no es eso lo que preceptua el articulo comentado ;Qué se regula entonces en el art. 86 de este
Proyecto LRJSP?

2. LA REDACCION DEL ART. 86 PROYECTO LRJSP Y SU ANTECEDENTE EN EL ANTEPROYECTO

El articulo 86 del Proyecto LRJSP tiene por objeto la regulacidn de lo que deba considerarse “medio propio y
servicio técnico”, en consideracion a la legislacién y jurisprudencia europea sobre contratos, teniendo en cuenta
la necesidad de que la entidad tenga atribuida expresamente la condicidn de “medio propio y servicio técnico” del
mismo, de acuerdo con lo estipulado hoy en el articulo 4.1 n) del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico®.

Con ese objetivo y en ese marco de la legislacion de contratos, estipula el apartado primero del articulo 86
del Proyecto:

4 Sobre esta exigencia véase en la doctrina, con Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho administrativo general, volu-
men Il, pagina 327; y asimismo en la jurisprudencia, la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su aplicacién interna,
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 enero 2013, recurso de casacién 3351/2010, ponente CALVO ROJAS, sobre una sociedad anénima
aragonesa, en la que se aplica la jurisprudencia enunciada como “criterios Teckal”, esto es, que la Administracién publica ejerza control ana-
logo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que la entidad realice la parte esencial de su actividad con el ente o entes que la controlan. La
sentencia, muy relevante al respecto, resuelve el recurso de casacién de la compaiifa Chiné, Almacenaje y Distribucién S. L. contra el acuerdo
del Gobierno de Aragén de 13 de diciembre de 2005 por el que se aprueba el Proyecto Supramunicipal de la Plataforma Logistico Industrial y
Centro del Transporte de Fraga (Huesca). En ese proyecto de alcance supramunicipal se establece la atribucién de la gestién de la actuacién a la
sociedad “Suelo y Vivienda de Aragén SLU”, designandola igualmente como beneficiaria de la expropiacion. La sentencia resuelve que se trata
de una encomienda de gestién o un encargo de ejecucién de la Administracién autonédmica a uno de sus medios instrumentales: una empresa
dependiente y subordinada, creada precisamente para atender determinados tipos de desarrollos de suelo, y que tiene condicién de medio
propio instrumental de la Administracién. Y ello con base en la jurisprudencia europea y espafiola en los términos siguientes:

“TERCERO.- Entrando entonces a examinar el Ginico motivo de casacién, hemos visto que la recurrente alega la infraccién del articulo
86 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, aduciendo que la decisién
de otorgar -mediante la asignacion dela condicién de beneficiaria de la expropiacién- un derecho exclusivo de gestién urbanistica a favor de
una sociedad dependiente de la Administracién, sin que haya mediado concurrencia, es contraria a lo dispuesto en los articulos 86, 43 y 49
del Tratado Constitutivo de la Comunidad y, por lo tanto, contraria a derecho. Frente a ello se argumenta en los escritos de oposicién de las
partes recurridas que el caso examinado constituye un expediente de contratacién doméstica, la denominada “ in house providing”; tesis ésta
que compartimos, lo que nos llevard a desestimar el motivo de casacién. Veamos. “El articulo 86 del Tratado de la Unién Europea dispone
...””El Tribunal de Justicia de la Unién ha elaborado un sostenido cuerpo de doctrina en torno a la aplicaciénde esa prevision a los supuestos de
encomienda a un ente que tiene la condicién de medio propio de la Administracion...” De acuerdo con esa doctrina, para decidir si se esta en
presencia de un contrato doméstico o “in house”,0, dicho de otro modo, para determinar si la empresa que ha de realizar la actividad o presta-
cién merece la condicién de medio propio de la Administracién y, por tanto, puede acordarse la adjudicacién directamente a esa empresa de-
pendiente sin acudir a los procedimientos competitivos y sin vulnerar el sistema de libre concurrencia, la jurisprudencia comunitaria ha venido
exigiendo la concurrencia de dos condiciones, que se conocen como “criterios Teckal”. Esas condiciones son:1°) Que la Administracién publica
ejerza sobre el ente de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre los propios servicios; y2°) Que la entidad realice la parte esencial de
su actividad con el ente o los entes que la controlan. “Solo si se dan conjuntamente tales condiciones el ente de que se trate podra ser conside-
rado entidad”in house” con respecto al organismo adjudicador a efectos de que se le puedan confiar tareas sin pasar por un procedimiento de
adjudicacién en competencia. Y precisamente por la exigencia de las dos condiciones a que acabamos de referirnos la jurisprudencia no ha con-
siderado sociedades “in house” a entidades privadas con participacion de capital del poder adjudicador, al entender que la Administracién no
ejercia sobre la sociedad participada un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios (Asunto Roane).” Especialmente significativa
es la sentencia del Asunto Tragsa (STJCE 19 de abril de 2007) que resolvid la cuestidn prejudicial planteada por este Tribunal Supremo...”Como
consecuencia de la resolucidn de la cuestion prejudicial, la sentencia de este Tribunal Supremo de19 de abril de 2007 (casacién 548/2002 ) de-
claré lainaplicacién a la sociedad publica Tragsa de la Legislacién de Contratos de las Administraciones Publicas y de las directivas comunitarias
sobre contratacién publica. “Esa doctrina ha encontrado reflejo en nuestra legislacidn interna sobre contratacién publica, en concreto en los
articulos 4.1.n y 24.6 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico , aunque tales preceptos no resulten aplicable por razones temporales
pues aqui resulta de aplicacién el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 2/2000.”La Directiva 2004/18, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios, que rige en la materia, “no contiene ninguna disposicién comparable al art. 6 de la Directiva 92/50 , que excluye de su ambito
de aplicacién los contratos publicos adjudicados, en determinadas condiciones, a entidades adjudicadoras” (STJCE de 18 de enero de 2007,C-
220/05 , Jean Auroux y otros, apartado 60). Con todo, esta doctrina es aplicable a las tres Directivas de sectores cldsicos (obras, suministros y
servicios), hoy refundidas en la Directiva 2004/18, ya que “... el Tribunal de Justicia ha confirmado la aplicabilidad de las mismas consideraciones
a las Directivas 92/50, relativa a los contratos publicos de servicios, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras” (STJCE de 13 de octubre de 2005, C458/03, Parking Brixen, apartado 59).
Y aun cabe afiadir que la STJCE de 13 de enero de 2005 (C-84/03, Comisidn/Espafia), considerd contraria a la doctrina Teckal y, por tanto, a las
Directivas de suministro y obras, la exclusidn a priori y absoluta del ambito de aplicacién del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de los convenios de colaboracién que celebren las Administraciones Publicas con las demds entidades publicas, sea
cual sea la naturaleza de estas relaciones, y, por tanto, también los convenios que constituyan contratos publicos a efectos de dichas Directivas
(apartados 40y 41).”
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“Las entidades integrantes del sector publico institucional podran ser consideradas medios propios
y servicios técnicos de los poderes adjudicadores y del resto de entes y sociedades que no tengan la
consideracién de poder adjudicador cuando cumplan las condiciones y requisitos establecidos en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre.”

A su vez, el parrafo segundo del articulo 86 del Proyecto estipula:

“2. Tendran la consideracién de medio propio y servicio técnico cuando se acredite que, ademas de
disponer de medios suficientes e idéneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se
corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacidn, se dé alguna de
las circunstancias siguientes:

a) Es una opcién mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando
criterios de rentabilidad econdmica.

b) Resulta necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de
los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

Formard parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la comprobacién de
la concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominacién de las entidades integrantes del sector publico institucional que tengan la condi-
cién de medio propio debera figurar necesariamente la indicacién «Medio Propio» o su abreviatura
«M. P.».”

Este apartado plantea diversos problemas de redaccién y subsiguientes de interpretacion, y en este
sentido como elemento previo para su exposicidn, resulta relevante su contraste con la versién que
de la misma materia estipulaba el articulo 61 del Anteproyecto LRJSP:

“2. Sélo podra crearse un medio propio y servicio técnico cuando se acredite que, ademas de dis-
poner de medios suficientes e idéneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se
corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé alguna de
las circunstancias siguientes:

a) Es una opcidn mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando
criterios de rentabilidad econdmica.

b) Resulta necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de
los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

Formard parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la comprobacién de
la concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominacién de las entidades que tengan la condicién de medio propio debera figurar nece-
sariamente la indicacién «Medio Propio» o su abreviatura «M.P.».

Un organismo publico no tendra que cumplir los requisitos establecidos en las letras a) y b) anterio-
res ni incluir en su denominacién la indicacién de «Medio Propio» o su abreviatura «M.P.», cuando su
actividad como medio propio sea residual respecto de la atribuida en su norma de creacién.”
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Esta regulacion en cualquier caso, y sin perjuicio de los detalles sobre su interpretacion, pretende imponer
alguna preferencia en la gestidn de servicios publicos, en la seleccién de los modos de gestién de servicios publi-
cos, en concreto en la preferencia de la indirecta sobre la directa mediante sector institucional, y ello al exigir que
la prestacion de la actividad como medio propio y servicio técnico por una entidad integrante del sector publico
institucional, sea “mads eficiente que la contratacién publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de
rentabilidad econdmica”.

Esta determinacidn, se enmarcara en el objetivo de la racionalizacidn y sostenibilidad del servicio publico en
atencidn a la actual crisis econdmica’, pero incluye una regulacién cuyas consecuencias van mucho mas alla.

Existen dos modificaciones relevantes en la redaccion del precepto en esas dos versiones: en primer lugar,
que en el articulo 61. 2 del Anteproyecto se refiere a la “creaciéon” del medio propio o servicio técnico, lo que se
silencia en el articulo 86. 2 del Proyecto LRJSP, por lo que se desconoce si se aplica sobre nuevas entidades o
también a las ya existentes (;Debera dejar de prestar la Entidad Puertos del Estado o las Autoridades Portuarias,
servicios que puedan ser mas rentables econdmicamente por contratistas o en su caso de forma previa a cada
prestacidn justificar en un estudio su mejor rentabilidad econédmica?); y en segundo lugar que el articulo 61. 2, en su
parrafo final, se excluia o matizaba la aplicacion de estos requisitos de los apartados a) y b) y de la exigencia de que
conste expresamente en la denominacién de la entidad “medio propio y servicio técnico”, para los organismos
publicos cuando su actividad como medio propio fuera residual respecto de la atribuida en su norma de creacién.

3. PRECEDENTES EN EL AMBITO LOCAL, ART. 85.2 LRBRL, DESDE 2013

Efectivamente, como me apunta un colega de la Universidad de Valencia el mismo dia de la jornada en el
INAP, esta regulacidn tiene un precedente en la redaccién actual del articulo 85. 2 de la Ley reguladora de las ba-
ses de régimen local, tras su modificacién por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, al incluir el principio general de
que “Los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de
entre las enumeradas a continuacién”, y ademads, la preferencia en la gestién directa por la propia entidad local o
por organismo auténomo, frente a entidad publica empresarial local o sociedad mercantil local®. Esta regulacién
local, contribuye a mejorar y a articular el principio de eficiencia en el gasto publico en el marco de las formas de
gestidn de los servicios publicos locales, aunque los margenes de interpretacién de este concepto (que incorpora
su eficacia o la atencidn y calidad a los servicios prestados), y su diferenciacién del mismo principio en el dmbito
econdmico, meramente de rentabilidad econdmica’, deberia haber derivado en una regulacién mas precisa, lo que
me permite cuestionar a priori su posible aplicacién por las Administraciones, y ain mds en el ambito local.

4. NOVEDADES DEL ART. 86.2 PROYECTO LRJSP

La regulacion que se propone en el art. 86. 2 de este Proyecto LRJSP, difiere de ese precedente de la legisla-
cién local, porque lo eleva a principio o dogma, mas politico que juridico, como se expone a continuacion.

En primer lugar, su ambito subjetivo de aplicacion esta referido a todas las entidades del sector publico insti-
tucional del Estado?®, y ademds supone en concreto un criterio, en concreto respecto a la preferencia entre la ges-
tién directa (por entidad del sector publico distinta de la Administracién) o indirecta , que, como se verg, resulta
la beneficiada.

En segundo lugar, el art. 86.2 Proyecto LRJSP contiene una regla que esta formulada de forma especifica y
terminante, y no como un mero principio general como es la premisa incluida en el articulo 85. 2 LRBRL (“gestion
de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas”), pues este art. 86.2 Proyecto LRJSP requiere
expresamente la eficiencia en la entidad del sector publico estatal, respecto a la contratacién pubica, y que sea
sostenible y eficaz, “aplicando criterios de rentabilidad econdmica”.

5 En este sentido, L. MORELL OCANA, “La organizacion y las formas de gestién de los servicios en los ultimos cincuenta afios”, en Re-
vista de Administracién Publica n° 150, 1999, paginas 379 y siguientes ya habia hecho referencia en la doctrina a cémo la gestién de los servicios
publicos atiende a factores coyunturales como las limitaciones presupuestarias en situaciones de crisis, en concreto paginas 402 y 403.

6  Ladoctrina deduce de este precepto la preferencia por la gestién indiferenciada. Véanse en este sentido José Luis RIVERO YSERN,
Manual de Derecho local, 2014, pagina 488; y, COSCULLELA, Manual de Derecho administrativo, 2014, pagina 602.

7 Véase en la doctrina Marcos VAQUER CABALLERIA, “El criterio de la eficiencia en el derecho administrativo”, en la Revista de Ad-
ministracién Publica nimero 186, 2011, paginas 91y siguientes, donde refiere cémo la eficiencia es un criterio complementario de la eficacia
pero que la presupone o concurre con ella, siendo la eficiencia, modal, que preside la relacién éptima entre medios y fines, y la eficacia, final, y
aquella sélo cabe en el marco de la justicia e igualdad como valores superiores del ordenamiento juridico del articulo 1 de la Constitucidn, que
obliga a una debida ponderacién entre principios, sin que sea admisible la confusién entre fines y medios que es lo que ocurre, en el ejemplo
que cita, en el procedimiento administrativo, (pero que resulta muy ilustrativo a estos efectos) “cuando se eleva a la categoria de objetivos
axiomadticos la simplificacién y la reduccién de cargas administrativas”.

8  Evidentemente no tiene caracter basico, como precisa la disposicion final cuarta, 2, ¢) del mismo Proyecto LRJSP.
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Esta previsién incluye un claro y parece que exclusivo o al menos preferente o destacado criterio econédmico
en la interpretacién del precepto (eficacia y sostenibilidad “aplicando criterios de rentabilidad econémica”) en la
organizacidén y racionalizacién de la Administracidn publica®, en este caso, en la prestacion de los servicios publi-
Cos.

Este criterio de interpretacién econdmica, plantea dudas respecto a qué se aplica: si sélo a su sostenibilidad
y eficacia, o también en su comparacidn con la eficiencia respecto a la contratacién publica, oscuridad que serfa
urgente despejar, o mejor eliminar en este caso, por sus consecuencias, que se exponen a continuacién. Asimismo,
como se ha referido, la modificacion en la versidn del Proyecto respecto a la del Anteproyecto, que hace desapare-
cer la referencia a que se trata de una exigencia en la creacién de medio propio o servicio técnico, aventura dificul-
tades en su aplicacidn, esto es, si va referido a todas a las entidades del sector publico, también de las existentes.

5. CONSECUENCIAS Y ANALISIS DE LA REGULACION QUE ESTABLECE EL ART. 85.2 DEL PROYECTO LRJSP

Este precepto parece perjudicar y distorsiona la tradicion y modelo del Estado social en Europa, con servicios
publicos que prestan en principio las Administraciones, pues parece tener como presupuesto politico el modelo
de prestacidn de servicios en Estados Unidos a través de empresas a las que se les imponen cargas o criterios de
calidad, y en consecuencia posiblemente tampoco respeta su regulacidn en nuestro texto constitucional y orde-
namiento juridico, como se expone a continuacion.

Asi, en primer término, parece distorsionar, como se ha referido, el principio de eficiencia y eficacia en la
prestacion de servicios publicos, y ello en atencidn a exclusivos o destacados criterios de rentabilidad econdmica
(ubicados con cierta confusion voluntaria o al menos involuntariamente, por defecto de técnica legislativa), pues
como critica la doctrina referida™, no deben enunciarse como objetivos los criterios que resultan como mediales
o de medios para la consecucién de los verdaderos objetivos (eficacia, en este caso en la prestacién de servicios
publicos).

Con este criterio de mera rentabilidad econdmica (;como objetivo final o como simple medio para alcanzar la
mejor prestacion de servicios?) y la comparacién de las entidades del sector publico institucional, con la contrata-
cion del sector privado, se distorsiona asimismo el principio de servicio publico a los ciudadanos de los arts. 3.1 )
y 4, LOFAGE, maxime teniendo en cuenta la referencia citada en el predmbulo, el servicio de las Administraciones
“alos ciudadanos y las empresas’™".

De igual forma se debe poner de manifiesto cdmo esta regulacion del art. 86.2 del Proyecto, se aparta de la
consecucidén de los principios rectores de la politica social y econdmica encomendada a las Administraciones pu-
blicas en el art. 53.3 Const. y, en definitiva, del principio de objetividad en el funcionamiento de la Administracién
publica del articulo 103 Const. Téngase en cuenta al respecto, por ejemplo, la reciente STC 84/2015, que confirma
(FD 7.°) el caracter potestativo de la gestidn indirecta de los servicios publicos, siempre que no suponga descono-

9  Sobre ladiscrecionalidad y racionalidad en la prestacidn de los servicios publicos, véase SANTAMARIA PASTOR, obra citada, pagina
327; Luis ORTEGA, Lecciones y materiales para el estudio del Derecho administrativo, dirigido por MUNOZ MACHADO, volumen Il, 2009, pagina
49; PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo, volumen Il, 2014, paginas 337 y siguientes; David BLANQUER, Los contratos del sector publico,
2013, capitulo 16, “Los contratos de gestidn de servicios ptblicos”, que refiere cémo la decisién no viene prejuzgada por el Derecho de la Unidn
Europea y no puede ser caprichosa con prejuicios de ideologia politica sino fundada en criterios objetivos de racionalidad econdmica y social.

10 VAQUER CABALLERIA, loc cit.

11 Huelga la referencia expresa a las empresas. La lectura de la doctrina viene a explicar por qué en el ordenamiento juridico se alude
sélo al servicio alos ciudadanos y no a otros colectivos, o intereses. Piénsese por qué se alude sélo a las empresas y no por ejemplo a los consu-
midores o a los colegios profesionales, o a otro largo listado de intereses publicos y privados, a los que sirvan las Administraciones ademas de
alos ciudadanos. En este sentido E. GARCIA DE ENTERRARIA y Tomas-Ramdn FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, volu-
men Il, 2011, pagina 17, se expone cémo el término ciudadano o administrado es una expresién que contrapone la dualidad Estado-ciudadano,
publico y privado, esto es, ciudadano como cualquier persona fisica o juridica considerada desde su posicién privada respecto a la Administra-
cidn publica o sus agentes. Asimismo PAREJO ALFONSO, Lecciones de derecho administrativo, 2013, pagina 204, refiere las relaciones de este
principio de servicio a los ciudadanos con el articulo 10.1 de la Constitucién; y COSCULLUELA, en su Manual de Derecho administrativo, 2014,
pagina 429, define ciudadano como “titular de derechos y libertades que la Constitucién espafiola les reconoce frente a todos los poderes
publicos”.
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cer la titularidad publica del servicio y la adecuada calidad™. Esta STC puede ser una referencia general, pero en
ella se debe enmarcar y excluir, a mijuicio, esta regulacion del art. 86.2 del Proyecto LRJSP, pues impide al menos
la opcién de las Administraciones en la prestacién directa de los servicios publicos por entidades, en atencién a
criterios de calidad. Tal vez incluso, esta regulacidn en cierta medida puede poner en cierta discusidn la titularidad
publica de los servicios publicos, en cuanto pueda requerir que la prestacién directa por entidad publica haya que
justificarla frente a la prestacién indirecta y en este sentido pueda resultar una excepcidn de facto, esto es, que la
titularidad publica se sustituirfa por la mera garantia en su prestacion, pero no ya en la opcidn de su gestién con-
sustancial a la titularidad.

De hecho esta redaccién del art. 86.2 Proyecto LRJSP no atiende, a mi juicio, a la aplicacién de criterios meto-
dolégicos de racionalizacidn y racionalidad en la organizacidn de las Administraciones publicas para la prestacién
de los servicios publicos, que se ha concretado tradicionalmente en la legislacién de contratos, hoy del sector
publico, en la que, como se ha comentado, rige Iégicamente el principio de prestacién directa, al requerir que la
indirecta sélo supondrd una mejor gestidon econémicay ahorro consecutivo en el caso de que no se puedan prestar
los servicios necesarios por la propia Administracion (o sus organismos o entidades, evidentemente), consideran-
do que en principio al menos el coste de personal y estructural esta ya amortizado, al abonarse en todo caso a
los empleados publicos, por lo que la encomienda resultaria prima facie mas rentable que la externalizacién del
servicio mediante su concesién. Se pone en duda incluso la razonabilidad de la medida prevista, que sélo resulta
racionalmente justificable si deviniera aplicable sélo, como se ha expuesto, como medida de “control de eficacia
y supervisién continua”, ya presente en el art. 85 Proyecto LRJSP. En este sentido cabe afirmar que lo que puede
serrazonable e incluso necesario en un dmbito especifico (la racionalizacién y control del gasto publico), mediante
una defectuosa regulacion (art. 86.2 Proyecto LRJSP) o en su caso voluntaria extension, puede resultar nefasta y
contraria al ordenamiento juridico.

Lairracionalidad de la medidaincluida en el art. 86.2 Proyecto LRJSP con el objetivo paraddjico de racionalizar
el sector publico, resulta evidenciada asimismo tras su contraste con el legislador autonémico, en concreto con la
Ley gallega 14/2013 de racionalizacién del sector publico autondmico, cuyo articulo 8 impone la autoprovisién en
la gestidn de servicios publicos, de forma que, como se ha expuesto en el dmbito de la legislacién estatal de con-

12 “La posible apertura a formas de gestidn y responsabilidad privada se lleva a cabo preservando en todo caso la titularidad publica
del servicio... La norma recurrida, de hecho, apoya la previsién en lo dispuesto en el ya mencionado articulo Unico de la Ley 15/1997, de 25 de
abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, que, entre otras posibilidades, dispone que la prestacidn
y gestion de los servicios sanitarios podrd llevarse a cabo mediante acuerdos, convenios o contratos con personas o entidades publicas o
privadas. Tal regulacién, ademas, resulta concordante, en lo que ahora interesa, con la normativa sobre contratacién publica (conforme al art.
275.1 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, “la Administracién podra gestionar indirectamente, mediante contrato,
los servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacidn por particulares. En ningtin caso podrdn prestarse por gestidn
indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos”). “... La definicion de las prestaciones a las que
tienen derecho los ciudadanos queda en manos, en todo caso, de los poderes publicos, no habiéndose producido un traslado de esta potestad
a quienes asuman la gestién —y solo la gestién— del servicio publico de la sanidad; la financiacién se lleva a cabo asimismo mediante fondos
publicos, sin que las singularidades a las que pueda dar lugar aqui la preservacién del equilibrio financiero del adjudicatario alcancen tal grado
de intensidad que hagan inconstitucional el modelo de gestién establecido; y, finalmente, el art. 62.1in fine alude expresamente a la garantia
de “los adecuados niveles de atencidn y derechos de los usuarios”. No se aprecia, por tanto, que la previsién recurrida ponga en cuestién los
rasgos estructurales de la institucién Seguridad Social ni que se desnaturalice su esencia. “... c) Culminan este motivo impugnatorio los sena-
dores promotores de este recurso de inconstitucionalidad sosteniendo que el sistema de gestién de la sanidad establecido en el precepto legal
controvertido es contrario al principio de igualdad proclamado por el art. 14 CE, en la medida en que comporta desigualdades injustas entre los
ciudadanos de una misma Comunidad, segtin pertenezcan a una zona sanitaria de gestidn directa o segtin estén asignados a alguno de los seis
hospitales relacionados en la norma, respecto a los que se parte del presupuesto de que en ellos regird un sistema de gestién indirecta median-
te concesién administrativa a empresas privadas y con un régimen de capitacién, deduciendo a partir de esta premisa una posible dindmica
respecto a las preferencias de estos hospitales por atender aquellos pacientes y procesos que les pueden ser mds ventajosos econémicamen-
te, con consecuencias financieras derivadas. “Respecto a esta argumentacién, de nuevo hay que insistir en que el art. 62 de la Ley 8/2012 no
predetermina ni la modalidad ni el contenido obligacional del contrato para la gestién del servicio publico de asistencia sanitaria especializada
en los seis hospitales que indica. Ademas, la fundamentacién ofrecida por los recurrentes se sustenta en presunciones, conjeturas o deduc-
ciones propias sobre la eventual dindmica que puedan seguir las adjudicatarias de la gestidn, pero no se construye sobre datos normativos
que establezcan las desigualdades denunciadas. Como se ha reiterado, el tenor del precepto se limita a habilitar la posible adjudicacién de
contratos para la gestién de la asistencia sanitaria especializada. Sin embargo, por si solo, no establece ninguna diferencia de trato en cuanto al
contenido, alcance o calidad de la prestacidn sanitaria que hayan de recibir los ciudadanos asignados a esos seis hospitales. Por el contrario, la
propia norma recurrida se encarga de precisar que en la contratacién adjudicada se garantizaran “los adecuados niveles de calidad, atencién y
derechos de los usuarios”, derechos entre los que se encuentra la garantia de accesibilidad de todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud
a las prestaciones sanitarias “en condiciones de igualdad efectiva” (art. 23 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud; y arts. 2 y 6 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de ordenacién sanitaria de la Comunidad de Madrid).”
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tratos, la contratacién sélo serd posible cuando el servicio no pueda ser prestado por la Administracién publica®, y
ello porque evidentemente en la consecucidn del objetivo de eficiencia econdmica en la gestidn del gasto publico,
la existencia de érganos u organizaciones administrativas capaces de prestar el servicio, resulta en principio mds
rentable que su contratacién, teniendo en cuenta que puede suponer una artificial duplicacién de gastos, al existir
ya esos drganos u organizaciones administrativas que asumirdn la actividad sin costes de personal adicional nin-
gunos.

Finalmente, la eventual racionalidad y ponderacién con el sector privado se determina sdlo respecto a la
prestacién directa de servicios publicos por entidades distintas de la Administracién (organismos auténomos, en-
tidades publicas empresariales, entidades privadas de capital publico), sin que se entienda bien si esa racionalidad
debe ser sélo predicada respecto a los que es mera Administracién institucional y material. En este sentido, la
necesidad de ponderacidn en la gestidn directa por la contratacidn de la prestacién del servicio publico, que even-
tualmente puede imponer este art. 86.2 Proyecto LRJSP, podria llevar a su vez a una interpretacién o resultado
tampoco perseguido por el legislador, y tal vez absurdo, pero que podria imponerse como salida a la concurrencia
de la prestacidn directa por entidades publicas con el sector privado, como es que los servicios publicos se man-
tengan siempre bajo formas de gestidn indiferenciada o por drgano especializado pero en el seno de la misma
Administracién', esto es, por la propia Administracidn sin recurrir a la Administracidn institucional o instrumental
y a la material por entidades privadas de capital publico, para evitar asi tener que competir con el sector privado
a la hora de tener que plantear la opcidn de gestidn directa o indirecta del servicio, es decir, preferir siempre la
gestion directa mediante la propia Administracion no institucional (v. gr. puertos gestionados por una Direccién
General del Ministerio de Fomento en lugar de por una Entidad), pues el art. 86. 2 Proyecto LRJSP no se refiere a
esta Administracién indiferenciada o especializada en la misma Administracién. Esto dificultaria o limitaria de raiz
el recurso a la Administracidn institucional y material por entidad privada de capital publico, y de tenerse en con-
sideracidn podria perjudicar la gestidn de servicios publicos de complejidad técnica o con gran trafico econdmico,
en lamedida en que se impidiera que fueran gestionadas por entidades publicas, que tendrian que “competir” con
criterios exclusivamente econédmicos con el sector privado (adjudicacién de servicios publicos mediante concesién
de servicios publicos).

6. REFLEXION FINAL

El indtil y en todo caso pernicioso derroche en el gasto publico, es la auténtica medida a implantar por el legis-
lador y a adoptar por las Administraciones mediante controles ciertos, mas que su pretendida articulacién con la
gestién de servicios publicos, como se hace en este art. 86.2 Proyecto LRJSP, mediante la determinacidn del servi-
cio a prestary su calidad en atencidn a costes de mercado de una cualquier actividad, porque los servicios publicos
no son cuantificables o evaluables necesariamente y en todo caso como meras actividades de mercado, no son
sélo servicios o bienes, sino que evidentemente han sido juridificados en atencidn a una cualidad diferente, como

13 Elarticulo 8, titulado “Autoprovision de bienes y de servicios dentro del propio sector publico”, dispone:

“1. La Administracion general de la Comunidad Auténoma y las entidades instrumentales del sector publico, con la finalidad del uso efi-
ciente de los recursos publicos existentes, realizaran las tareas de interés publico que les corresponden con los medios personales, técnicos,
materiales y de cualquier otro tipo de los que disponga el sector publico autondmico.

“2. A los efectos indicados en el apartado anterior, cuando los medios de los que dispongan resulten insuficientes para el cumplimiento
y realizacién de sus fines institucionales, acudiran con preferencia a la cooperacién, colaboracién y asistencia de otros érganos de la Adminis-
tracion general de la Comunidad Auténoma o de otras entidades del sector publico autondmico que si dispongan de los medios de los que
precisan.

“3. A estos efectos se elaboraran, en los términos previstos en el articulo siguiente, catdlogos de medios y prestaciones susceptibles de
ser objeto de cooperacidn, colaboracién y asistencia en el dmbito interno del sector publico autonémico.

“4. Para los medios y prestaciones incluidos en el catalogo, sélo podrd acudirse a la contratacién externa cuando la autoprovisién no
resulte viable, por no poder ser cumplidamente satisfechas por otros drganos o entidades instrumentales del sector publico las necesidades
que se pretenden cubrir, mediante alguno de los procedimientos de colaboracién indicados en la presente ley, por la insuficiencia, carencia o
inadecuacion de los medios de los que dispongan.

Estos aspectos deberan ser objeto de justificacion en los expedientes de contratacién en los términos previstos en el articulo 33 de la
presente ley.

“s. En cualquier caso, si asi esta previsto en el catdlogo, el drgano o entidad a la que habria correspondido la asuncidn de las tareas que
serdn objeto de contratacién externa deberd supervisar y prestar asistencia en el proceso de contratacién y en la ejecucién de las prestaciones
para velar por la coordinacién y asegurarse de que no se generen duplicidades.”

14 La“gestion indiferenciada” en la terminologia doctrinal, entre otros supuestos de gestién directa, como expone, ESTEVE PARDO,
Lecciones de derecho administrativo, 2014, pagina 439. Asimismo, ob. cit., paginas 440-441, refiere en concreto la calidad y el menor coste enla
opcidn de gestién de servicios publicos, y con dos variantes a tener en cuenta en el modo de gestién directa, lo més adecuado en atenciénala
complejidad técnica y el tréfico econémico, de forma que a mayor complejidad y tréfico econdmico se atenderd més a férmulas organizativas
con mayor autonomia, y a poca complejidad y bajo coste, se puede gestionar por la propia estructura ordinaria.

DA, n° 2, enero-diciembre 2015, ISSN: 1989-8983



COMUNICACION SOBRE LA MODIFICACION ENCUBIERTA EN LOS MODOS DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS...

Javier BermUdez Sdnchez

servicios publicos, y por tanto su regulacién se debe ponderar (art. 53.3 Const.) de forma mucho mas cuidadosa
que en el art. 86.2 Proyecto LRJSP. Por poner algtin ejemplo simplificado de entre los muchos que todos conoce-
mos: ;se puede evaluar la limpieza viaria urbana con base en reduccién de costes laborales, por ejemplo mediante
el uso de maquinas de soplado para el barrido de calles, al margen de la misma contaminacién sonora y del aire
que llevan consigo? ;O el abastecimiento de agua potable con el criterio de rentabilidad y el minimo de calidad? La
maxima calidad posible, sin duda incluyendo también, pero no sdlo, criterios econémicos, es el objetivo que guia
la prestacidn de cualquier servicio publico, asi se deriva de nuestra tradicidn y se refleja en nuestro ordenamiento
juridico (art. 53.3 Const.), y eso es una gran diferencia respecto a la puesta a disposicion de bienes y servicios en
el mercado, y por ello la prestacién indirecta de servicios, se ha articulado en nuestro ordenamiento como una
técnica subsidiaria respecto a la directa (fuere o no por entidad diferenciada de la propia Administracién, pues
sigue siendo la propia Administracién que sélo a efectos instrumentales se ha personificado), y su conjuncién con
la racionalizacién del gasto implica que sdlo se gestione indirectamente en caso de insuficiencia de la organizacién
publica.

Por todo ello, esta regulacion del art. 86.2 Proyecto LRJSP no puede ampararse en el loable y necesario princi-
pio constitucional de racionalizacién del gasto publico en la reciente Espafia del despilfarro y corrupcidn, sino que
se trata en realidad una mera reestructuracién y minoracion de la Administracién y de los servicios publicos a los
ciudadanos, que persigue un beneficiar y subvencionar al sector privado, contribuyendo asi a mantener un sector
privado fuertemente dependiente de las Administraciones publicas, lo que no parece aconsejable desde muchas
perspectivas, politicas, econdmicas, pues esa dependencia puede perpetuar y acentuar la corrupcién politica en el
seno de las Administraciones (que no de la de la Administracién publica como institucién), de la que tiene que huiry
distanciarse claramente el legislador, y en todo caso, en lo que aqui concierne, esos fines politico-econdmicos, asi
formulados como en el art. 86.2 Proyecto LRJSP, no tienen cabida en nuestro ordenamiento juridico.
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