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RESUMEN

La prestacion de servicios a los ciudadanos es una parte fundamental de la actividad de las entidades
locales. La remunicipalizacion de servicios es una tendencia importante en los ultimos afios, a la vez
que la legislacion impone requisitos mas estrictos para la asuncién de nuevos servicios y para la gestion
directa. El articulo revisa criticamente esos ultimos desarrollos, especialmente el énfasis en controles
procedimentales sobre las decisiones sobre la forma de gestion de los servicios, frente a otros sobre la
calidad en la prestacion de dichos servicios. También se analiza la imposicion de condiciones relativas
a la organizacién municipal o la prestacion de servicios mediante colaboracion entre distintas entidades
locales.
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ABSTRACT

The provision of services to citizens is afundamental part of the activity of local entities. The remunicipalisation
of services is an important trend in recent years, while the legislation imposes more stringent requirements
for the assumption of new services and for direct management. The article critically reviews these latest
developments, especially the emphasis on procedural controls on decisions about the way services are
managed, compared to others on the quality of service provision. The imposition of conditions related to
the municipal organization or the provision of services through collaboration between different local entities
is also analyzed.
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1. INTRODUCCION'2

Mediante la prestacién de los servicios publicos y el ejercicio de la iniciativa publica econémica, las enti-
dades locales llevan a cabo una actividad de provision de bienes y servicios a los ciudadanos. De este modo
van mas alla de una funcién exclusivamente policial o de vigilancia, que es la que se deriva de buena parte
de sus titulos competenciales. En este breve trabajo, en el que no tendria sentido una exposicion general
de las formas de gestion, me centraré en los problemas mas actuales, derivados de los cambios que se han
producido a lo largo de estos ultimos cuarenta afios de evolucion del régimen local y, por lo que a este tema
respecta, sobre todo en la ultima década®.

Si el TC definia la garantia institucional, en su sentencia 32/1981, y precisamente a propdsito de
la autonomia local, diciendo que la misma asegura «la preservacion de una institucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar», es
dificilmente discutible que la prestacion de servicios publicos forma parte de la imagen que tiene de los
Ayuntamientos la conciencia social actual, y también, seguramente, que aunque esa imagen no exige
que los Ayuntamientos presten los servicios publicos mediante gestion directa (la gestién indirecta se
encuentra perfectamente asentada), tampoco admitiria que se excluyera esa forma de prestacién de los
servicios*.

Dicho esto, que supone un punto de partida pacifico, es necesario anadir que, aunque la arquitectura
legal que se contiene actualmente en los articulos 85-86 de la LBRL es relativamente estable (de hecho,
procede en buena medida del Estatuto Municipal de 1924), la prestacion de los servicios publicos locales se

' El presente trabajo forma parte de las actividades del grupo de investigacion “Derecho Administrativo”, de la Universidad de
Oviedo, y se enmarca en el proyecto de investigacion “GRUPIN IDI 2018-000202”, financiado por el Principado de Asturias.

2 Abreviaturas: LBRL (Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local), LRISP (Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico), LRSAL (Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local),
RBEL (Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio), RSCL (Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955), LCSP (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014), TARRL (Decreto de 24 de junio de 1955 por el que se aprueba el texto
articulado y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local, de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953), TC (Tribunal
Constitucional), TRRL (Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local), TS (Tribunal Supremo).

3 Exposiciones sistematicas que pueden encontrarse, por ejemplo, en MESTRE DELGADO, J. F. (2011): “Las formas de pres-
tacion de los servicios publicos locales. En particular, la concesion”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.): Tratado de Derecho municipal,
pags. 2.063-2.175. Madrid: lustel, y, por mencionar una obra posterior a la reforma de 2013 de la LBRL: ORTEGA BERNARDO, J.
(2017): “Servicios publicos e iniciativa econémica local”, en VELASCO CABALLERO, F. (dir.): Tratado de derecho econémico local,
pags. 73-104. Madrid: Marcial Pons, y LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. (2017): “Formas de gestién de los servicios publicos
locales”, en la misma obra colectiva, pags. 105-152. Sobre la municipalizacién de servicios: FERNANDEZ GONZALEZ, F. J. (1995):
La intervencion del municipio en la actividad econémica. Los titulos que la legitiman. Madrid: Civitas. La cuestién ha sido abordada
también en estudios sectoriales, sobre todo en el servicio publico de abastecimiento de agua: vid. ALVAREZ FERNANDEZ, M. (2004):
El abastecimiento de agua en Espafa. Cizur Menor: Civitas.

4 Una vision de conjunto del reconocimiento constitucional de la autonomia local, en VELASCO CABALLERO, F. (2019): “Articu-
lo 140. La autonomia municipal”, en CASAS BAHAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. (dirs.) : Comentarios
a la Constitucion Espanola, vol. 1., pags. 1.018-1.034. Madrid: BOE. El autor apunta, respecto a ese juicio de «reconognoscibilidad»
que es parte del funcionamiento de la garantia institucional, que «solo es propiamente funcional en supuestos extremos: alli donde la
ley practicamente elimina la autonomia local», mientras que «fuera de supuestos extremos, como el descrito, el juicio constitucional
de “recognoscibilidad institucional” resulta inadecuado en relacién con normas de alcance limitado que ordenan la organizacion o el
funcionamiento sectorial de las entidades locales» (pag. 1.021).
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ha convertido en uno de los aspectos del régimen local mas problematicos en la practica, como lo prueban
sentencias recientes muy significativas®.

Las incertidumbres obedecen a dos movimientos sucesivos de signo contrario. El primero de ellos es
el producido por una serie de reformas legislativas entre las que destaca (sin ser la Unica) la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL). Estas reformas
van en la linea de limitar la accién de los entes locales y, en particular, la gestion directa de los servicios
publicos, y lo hacen con la finalidad o justificacion de garantizar la eficiencia en el gasto y la sostenibilidad
de las finanzas locales.

El otro movimiento, de signo opuesto, es el de «municipalizacién», impulsado por bastantes Ayunta-
mientos tras las elecciones locales de 2015. Un movimiento, como es obvio, limitado a algunas entida-
des, y que, como se ha observado hasta la saciedad, no en todos casos puede denominarse propiamente
«municipalizacién»®, puesto que normalmente no consiste en la publicatio de nuevos servicios’, sino en el
paso a la gestion directa de los mismos, bien sea con motivo de la finalizacion del plazo de una concesion o
con rescate de la misma®.

Ninguno de estos dos movimientos es exclusivo de Espafia. Ambos se han dado en otros paises euro-
peos en el entorno de la crisis econdmica posterior a 2008°.

No hay que olvidar que, previamente, y a partir de los afios 90, se produjeron movimientos empresaria-
les muy importantes con la asuncion por concesionarios de una cuota de mercado significativa en la presta-
cion de servicios publicos (politicas de «privatizacion» de los servicios, seguidas por un amplio nimero de
Ayuntamientos a partir de los afos 90), a la que sigui6 la formacion de grandes empresas del sector (que
normalmente combinan la actividad concesional y la construccion), que son las que después se han visto
expuestas a los intentos de «municipalizacion» '°.

Para entender en qué mecanismos de la regulacioén juridica de los servicios locales se producen los
conflictos que acabamos de describir, y cuales son las tensiones o equivocos que los mismos han puesto al
descubierto, se hace imprescindible repasar brevemente los origenes de esa regulacion.

5 Por mencionar algunas decisiones recientes, véase el caso “Aguas de Valladolid”, resuelto, al menos en segunda instancia, por
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valladolid de 21 de mayo de 2019 (recurso de apelacion 339/2018), o el caso
“Aguas de Barcelona”, resuelto por el Tribunal Supremo en cuatro sentencias iguales de 20 de noviembre de 2019 (recursos de casacion
1.430, 1.434, 1.435 y 1.437/2016). También son destacables la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 9 de
Barcelona de 4 de abril de 2019 (recurso contencioso-administrativo 444/2016, resolucion de la concesion para el abastecimiento de
agua en Tarrasa), la sentencia del TS de 23 de febrero de 2015 (recurso de casaciéon 595/2013, “Aguas de Ledn”), o la de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia de 1 de junio de 2017 (recurso de apelacion 312/2014, “servicio de agua de Santa Pau”).

6 Lo explica con claridad TORNOS MAS, J. (2016): “La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales”, en E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 58-59, pags. 32-49. esp. pag. 32: «Después de mu-
chos afios en los que se fueron ampliando los servicios publicos de caracter local, y se fue imponiendo su gestion indirecta a través de
diversas férmulas de colaboracién publico-privada, recientemente se va imponiendo la idea de que la gestién de los servicios publicos
locales debe volver a manos publicas. En definitiva, esto es lo que significa la nueva palabra de moda, remunicipalizacién. Con este
concepto se trata de dar nombre a la recuperacién de la gestion de muchos servicios locales, que se vienen prestando a través de
férmulas de gestion indirecta, a favor de la gestion directa. Por ello, en puridad es mas preciso referirse a esta practica con el nombre
de la “reinternalizaciéon” de los servicios publicos locales, pues la modificacién del modo de gestién para imponer un modo de gestién
directa no supone en ningun caso una nueva municipalizacion».

7 En alguna ocasion el conflicto se plantea como inactividad administrativa ante la peticién popular de que se municipalice un servicio
que se venia prestando por un particular sobre la base de una concesion administrativa (parece que demanial): sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia de 1 de junio de 2017 (recurso de apelacién 312/2014, “servicio de agua de Santa Pau”).

8 Como ejemplo de los problemas que plantea la decision de rescate, puede citarse la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 9 de Barcelona de 4 de abril de 2019 (recurso contencioso-administrativo 444/2016, resolucién de la concesion
para el abastecimiento de agua en Tarrasa). En algunas sentencias también recientes, se alega por los concesionarios un ejercicio
desviado de la potestad de resolver el contrato por incumplimiento, o la de imponer penalidades al concesionario por incumplimien-
to del contrato, al tener el Ayuntamiento la intencion de municipalizar el servicio: sentencia de 20 de mayo de 2019 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia (recurso de apelacion 249/2016): «segun sostiene la apelante, en el mes de julio de
2012 el Ayuntamiento convino con la concesionaria de la obra la resolucion de la concesiéon administrativa, para acordar, el mismo mes,
la creacién de un servicio municipal de aparcamiento subterraneo, cuyo Reglamento seria publicado en el BOP de Barcelona de 4 de
marzo de 2013. De modo que, coincidiendo en el tiempo la llamada municipalizacién del servicio y la incoacion de distintos expedientes
de contenido parangonable al de autos [ejecucion de la garantia por incumplimiento del contrato], se revelaria inequivoca la voluntad
municipal de usar la potestad aqui actuada a los fines de sufragar los costes de aquella calificada de municipalizacién del servicio».

9 Sobre estas experiencias comparadas, ESTEVE PARDO, J. (2017): “El movimiento remunicipalizador. Experiencias y expec-
tativas”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 69, pags. 4-11.

© Elaumento de la privatizacion (gestion indirecta) de servicios en los afios 90 puede comprobarse empiricamente, por ejemplo,
en los datos que aporta BEL | QUERALT, G. (2002): “Privatizacion de servicios locales: algunas implicaciones sobre la tasa de usuarios
y el presupuesto”, en Analisis Local, nim. 45, pags. 45-58.
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2. LOS ANTECEDENTES DE LA LBRL DE 1985

a) El Estatuto Municipal de 1924 "

En el marco de las tendencias internacionales y en consonancia con la vision municipalista que informa
este cuerpo normativo, el Estatuto abre la via a la municipalizacién de servicios, expresamente incluida den-
tro de las competencias exclusivas de los Ayuntamientos (articulo 150, nimero 6)2.

La asuncion por el Ayuntamiento de la gestion (directa o indirecta) del servicio tiene distintos requi-
sitos en funcién del servicio de que se trate. El articulo 169 establece que «[lJos Ayuntamientos podran
administrar y explotar directamente los servicios municipales obligatorios, y podran también con arreglo
a lo preceptuado en esta Seccién, municipalizar los que no tengan este caracter». Por lo tanto, la munici-
palizacion sélo es precisa para asumir y prestar los servicios que no sean obligatorios, mientras que los
servicios obligatorios pueden ser administrados y explotados «directamente» por los Ayuntamientos, es
decir, sin necesidad de municipalizacion. Son servicios obligatorios, por ejemplo, «el suministro, diligencia
y proteccién de aguas potables, de pureza bacterioldgica garantizada» [articulo 201.a)], «la evacuacion,
en condiciones higiénicas, de las aguas negras y materias residuales» [articulo 201.b)], «construir cemen-
terios publicos de su propiedad» (articulo 203), o los servicios de «mataderos y mercados» (articulo 216,
apartado 7.°).

La municipalizacién no puede referirse a cualquier servicio, sino que se establecen unos requisitos
materiales basicos en el articulo 169: que el servicio «tenga caracter general», que «sea de primera necesi-
dad», «que pueda prestarse predominantemente dentro del término municipal» y «que redunde en beneficio
directo o indirecto de una parte considerable de los habitantes del municipio». Varios de estos requisitos
apuntan, sin mencionarlo, al concepto de servicio publico.

A'su vez, la municipalizacion puede ser «con caracter de monopolio» o sin él (articulo 170). Sélo pueden
municipalizarse con monopolio «los servicios de abastecimiento de aguas, electricidad, gas, alcantarillado,
limpieza de calles y recogida y aprovechamiento de residuos domiciliarios, mataderos, mercados, cama-
ras frigorificas, hornos y panaderias, pompas funebres y conduccién de cadaveres, tranvias y ferrocarriles
urbanos, suburbanos o interurbanos, hasta una distancia de 40 kildmetros, a contar desde el limite de la
poblacion, teléfonos y todos los que se determinen por el Gobierno, a peticion de cualquier Ayuntamiento, y
previo informe del Consejo de Estado en pleno» 3.

Tanto en uno como en otro caso, la municipalizacion es una decision municipal sometida a un proce-
dimiento gravoso, en el que es destacable como la voluntad popular puede en ciertos casos imponerse al
propio Ayuntamiento. Asi, la iniciacion o aprobacion inicial puede adoptarla el Ayuntamiento o, en su defecto,
el 5% de los electores™.

A continuacién se redacta una Memoria por una Comision formada paritariamente por concejales
y técnicos ajenos al Ayuntamiento'. La Memoria debe analizar, entre otras cosas, el coste del ser-
vicio, teniendo en cuenta que, con caracter general, se parte de que el mismo debe sostenerse con
las tarifas que abonen los usuarios'®. La Memoria constituye una suerte de informe preceptivo pero

" Sobre la evolucién histérica de la municipalizacion de servicios, vid. MAGALDI MENDANA, N. (2012): Los origenes de la mu-
nicipalizacion de servicios en Espana. El transito del Estado liberal al Estado social a la luz de la municipalizacion de servicios publicos.
Madrid: INAP.

2. Una competencia exclusiva que lo es «sin perjuicio» de las competencias de otras Administraciones de ambito superior, como
establece el articulo 151, que afirma que «[l]Ja competencia municipal no sera obstaculo para la de los institutos y servicios analogos a
los municipales dependientes del Estado, de las Regiones o de las Provincias».

8 Algunos de estos servicios, como los de abastecimiento de aguas, alcantarillado, limpieza viaria o mataderos y mercados,
estan calificados legalmente como servicios obligatorios, de modo que con arreglo al articulo 169 los Ayuntamientos podrian adminis-
trarlos y explotarlos directamente, sin necesidad de previa municipalizacion.

™ «Acuerdo del Ayuntamiento pleno sobre la oportunidad y conveniencia de la municipalizacion, o en su defecto, peticion formu-
lada por una vigésima parte de los electores» (articulo 171.1.1.°).

® «Estudio del asunto por una Comision formada por tres Concejales y tres personas técnicas ajenas al Ayuntamiento, desig-
nadas por las Corporaciones de la localidad inscritas en el censo electoral municipal. La Comisién redactara una Memoria en que se
estudien el aspecto técnico, financiero, juridico y social del servicio, con mencién expresa de las dificultades del periodo de adaptacién
y transicion. Se acompafaran a la Memoria los planos y proyectos necesarios, asi como un presupuesto detallado del coste de primer
establecimiento y de la cuantia probable de los gastos e ingresos de explotacién, con arreglo a la organizaciéon que se propongay a las
tarifas que se estime oportuno aplicar» (articulo 171, 2.°).

6 «Las tarifas deberan ser suficientes para cubrir los gastos de explotacion, el servicio de intereses y amortizacién de
capital, y las reservas y amortizaciones que convenga hacer, segun la naturaleza y condiciones de cada una de las partidas del
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no vinculante, y, de hecho, no es necesario que concluya proponiendo que se adopte o se rechace la
municipalizacion.

La municipalizacion exige el voto favorable de dos terceras partes del numero legal de miembros del
Ayuntamiento, segun el articulo 171.3.°, que afiade que «[s]i el acuerdo es denegatorio, debera razonarse».
Existe una sensible rigidez a favor del mantenimiento del statu quo, puesto que ese mismo cuérum también
es necesario para revocar la municipalizacion una vez aprobada (articulo 176.2.°). Curiosamente, la Me-
moria no soélo no es vinculante, sino que ni siquiera es obligatorio motivar el acuerdo cuando sea de signo
contrario a la misma, puesto que solo se exige motivar (y en todo caso, es decir, con independencia del
contenido de la Memoria) el acuerdo denegatorio.

El acuerdo de municipalizacién se somete a referéndum «cuando la municipalizaciéon haya de implicar
monopolio en servicios no obligatorios, o el acuerdo del Ayuntamiento fuere contrario a la peticion de aqué-
llos, o se considere que el servicio monopolizado que no sea obligatorio sélo ha de poder subsistir a base
de un aumento de carga para el presupuesto municipal, que exceda del 2 por 100 del total de gastos ordi-
narios anuales en el ejercicio corriente. Sin embargo, cuando se trate de municipalizacion con monopolio,
acordada por el voto favorable de cuatro quintos de los Concejales, y cuyo gasto anual no haya de exceder
de una cifra igual al 3 por 100 del presupuesto municipal de gastos del ejercicio corriente, ni exija capital de
primer establecimiento superior al 15 por 100 de la propia cifra, bastara el acuerdo del Ayuntamiento para su
efectividad» (articulo 171.4.°). Por tanto, se someten a referéndum las municipalizaciones que se consideran
mas gravosas desde el punto de vista juridico (municipalizacion con monopolio de servicios no obligatorios)
0 econdémico (por la carga para el presupuesto municipal). El referéndum puede impedir que entre en vigor
la municipalizacién ya acordada por el Pleno, pero sélo puede producir el efecto contrario (imponer la muni-
cipalizacion frente a la voluntad del Pleno) cuando el inicio del procedimiento de municipalizacién haya sido
una peticién popular.

Hay que destacar que, salvo en el caso de los servicios obligatorios, es obligatoria la gestion indirecta,
debiendo seleccionarse al contratista mediante subasta o concurso (articulos 173 y 174).

b) La legislacion local de los afios cincuenta: el TARRL y el RSCL

En el TARRL de 1955, la municipalizacién es el requisito necesario para la explotacion de servicios me-
diante gestién directa. Esa municipalizacion puede hacerse sin monopolio y con monopolio (articulo 164),
estando limitada la municipalizacién con monopolio a «los servicios de abastecimiento de agua, electricidad,
gas, recogida y aprovechamiento de basuras, alcantarillado, lonjas, mercados, mataderos, camaras frigorifi-
cas, pompas funebres, y los de autobuses, tranvias, trolebuses, ferrocarriles y demas medios de transporte
dentro del término municipal, asi como el servicio de estaciones de autobuses» (articulo 166.1). En los muni-
cipios de mas de 10.000 habitantes se permite también la municipalizacion de mercados mayoristas, mientras
que la municipalizacién de otros servicios requiere autorizacion del Consejo de Ministros (articulo 166.3).

El procedimiento es similar al regulado en el Estatuto de 1924, aunque sin participacion popular. Se
mantiene la creacion, tras la aprobacion inicial, de una Comision de estudio «compuesta por Concejales y
por personal técnico», que elaborara una Memoria. El acuerdo de aprobacién definitiva requiere «el voto
favorable de las dos terceras partes del niumero de hecho, y en todo caso de la mayoria absoluta legal de
miembros de la Corporaciény» (articulo 303, en relacion con el 168), asi como la aprobacion final del Ministe-
rio de la Gobernacion (articulo 169).

Los servicios municipalizados pueden prestarse por gestion directa de distintas formas (articulo 172).

Parece claro que, aunque esta legislacién mantiene la figura de la municipalizacion y buena parte de la
regulacion relativa a la tramitacién del expediente, su ambito ha cambiado. En el Estatuto Municipal de 1924,
la municipalizacién era requisito necesario para la prestacion por el Ayuntamiento, mediante gestion directa
o indirecta, de los servicios no obligatorios, mientras que en la legislacion de 1955 la municipalizacion era
necesaria para poder prestar los servicios mediante gestion directa. Se conserva, como hemos visto, buena
parte de la regulacion (incluidos los aspectos procedimentales mas menudos, como la comision técnica pari-
taria), aunque cambia uno de los elementos mas importantes, como es la finalidad del propio procedimiento
de municipalizacion.

activo. Exceptuanse de esta prescripcion los servicios que, por su naturaleza, deban ser gratuitos para el vecindario» (articulo
171, 2.9).
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c) La prestacion de servicios publicos locales en la LBRL

En la redaccion original de la LBRL, vemos claramente las huellas de la legislacion anterior, que por ello
hemos repasado brevemente, y a la vez algunas cuestiones poco claras'’.

En primer lugar, y por lo que respecta a la determinacion de cuales sean los servicios (sobre los que
después habra que ver cuales son las formas de gestidn y si es necesaria, en su caso, la municipalizacion),
se manejan tres conceptos no completamente delimitados:

»  En primer lugar, son «servicios publicos locales cuantos tienden a la consecucioén de los fines sefia-
lados como de la competencia de las entidades locales» (articulo 85.1).

* Por otro lado, las entidades locales «podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de activi-
dades economicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucion». Todo indica que esta iniciativa
publica puede tener por objeto cualquier clase de actividad, aunque no recaiga sobre una de las
materias en que las entidades locales deben ejercer competencias®. Precisamente ésa seria la
diferencia con los servicios publicos locales ™.

» Entercer lugar, tenemos la relacion de «actividades o servicios esenciales» reservados en favor de
las entidades locales, que en la primera redaccion del articulo 86.3 eran el «abastecimiento y depu-
racion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de gas y calefac-
cion; mataderos, mercados y lonjas centrales; transporte publico de viajeros; servicios mortuorios».
Esta lista podia ser incrementada mediante Ley por el Estado y las Comunidades Auténomas en el
ambito de sus respectivas competencias.

La regulacion del procedimiento de municipalizacion aparece en el articulo 86.2, referido a los supues-
tos de ejercicio de la iniciativa publica en la actividad econémica, si bien el apartado 3 del mismo articulo lo
extendia al menos a los supuestos de ejercicio con monopolio de actividades reservadas, supuesto en el que
era precisa, ademas, «la aprobacioén por el érgano de gobierno de la Comunidad Autbnomany.

No queda claro (aunque probablemente la cuestién es de limitado interés practico) si es necesario el
expediente de municipalizacion para el ejercicio sin monopolio de actividades de servicio publico (es decir,
sobre las que los entes locales ostenten competencias, lo que sirve para distinguirlas del mero ejercicio de
la iniciativa publica econémica). El articulo 97 TRRL desarrolla el procedimiento, en términos similares al
procedimiento de municipalizacion en la legislacion anterior, y parece dar a entender que es aplicable al
ejercicio de «actividades econdmicas» en sentido amplio, incluyendo tanto los servicios locales (es decir, los
que se corresponden con competencias de las entidades locales) como las actividades econémicas que se
realizan sin otro titulo que el ejercicio de la iniciativa publica econémica.

No se establece ningun criterio vinculante para la elecciéon de la forma de gestion de los servicios o ac-
tividades econdmicas (articulo 85.2).

d) Las reformas posteriores

En 1996, se elimind la referencia a los servicios mortuorios en el articulo 86.3, lo que supone que ya
no pueden ser asumidos con monopolio por los Ayuntamientos?. En el mismo sentido, la Ley 34/1998 de 7
de octubre, deroga la referencia al «suministro de gas», que tampoco puede ser ya asumido en régimen de
monopolio por las entidades locales. La Ley 27/2013, de 27 de diciembre elimina de esta relacion los «ma-
taderos y lonjas centrales».

Pero la Ley 27/2013 introduce, sobre todo, mas limites sustantivos y procedimentales a la decision de
municipalizar un servicio o actividad econémica en general, es decir, la decisidon de gestionarlo por el Ayun-
tamiento de forma directa o indirecta.

Asi, el ejercicio de la iniciativa publica para el desarrollo de actividades econémicas se condiciona a que
«esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera

7 Una vision sintética de la municipalizacion de servicios, con referencia al caso mas discutido en la practica (el de agua), en
MUNOZ MACHADO, S. (2018): “El agua en la ciudad”, en El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nim. 76, pags. 4-15.

8 Como dice el articulo 96 TRRL, «[l]a iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades econémicas, cuando lo
sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del
término municipal y en beneficio de sus habitantes».

' Vid. ORTEGA BERNARDO, J. (2017): “Servicios publicos e iniciativa econdmica local”, cit., pags. 83 y sigs.

20 Art. 23 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio.
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del ejercicio de sus competencias». El cumplimiento de esta condicidn se concreta en que «[e]n el expedien-
te acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra de justificarse que la iniciativa no genera
riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal debiendo contener un analisis
del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la acti-
vidad local sobre la concurrencia empresarial». Esta Ultima referencia a «los posibles efectos de la actividad
local sobre la concurrencia empresarial» va mas alla de la preocupacion por el cumplimiento del objetivo de
estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera, porque mas bien supone una prevencién ante
el riesgo de que el ejercicio de actividades econdmicas por la entidad local perjudique a los competidores.

Por otro lado, la eleccién entre la gestion directa y la indirecta ya no es libre, sino que los servicios «ha-
bran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuaciony, lo que
significa que esos criterios seran vinculantes para la opcién entre la gestidn directa y la indirecta, asi como,
en ambos casos, para elegir la forma concreta de gestion.

Y no so6lo se ha introducido esa exigencia que antes no existia, sino que, dentro de la gestion directa, se
establece una preferencia por las formas de prestacién que no suponen aplicacién del Derecho privado (es
decir, la gestion «por la propia Entidad local» y mediante «organismo autonomo local»), frente a las formas
que conllevan la aplicacion, en mayor o menor medida, del Derecho privado («entidad publica empresarial
local» y «sociedad mercantil local»), puesto que solo es posible hacer uso de estas ultimas «cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes».
Por si hubiese alguna duda acerca de la forma de interpretar estos conceptos, o tentacién de hacerlo en tér-
minos (no so6lo) econdmicos, apelando, por ejemplo, a conceptos como «eficiencia social», etc., se especifi-
ca que «se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion».

Parece que el legislador considera que la utilizacion de formas de gestidon que conllevan la aplicacion del
Derecho privado es algo negativo que solo se justifica en la medida en que sea mas sostenible y eficiente.
Esto se desprende claramente de que sdlo es necesario justificar esa «superior» sostenibilidad y eficiencia
cuando se opta por la entidad publica empresarial o la sociedad mercantil, pero no cuando se elige la ges-
tion directa por la propia entidad local o el organismo auténomo. No parece que las dos primeras formulas
(entidad publica empresarial o sociedad mercantil) tengan que ser menos sostenibles o eficientes (mas bien
parece lo contrario, porque la actuacion segun procedimientos administrativos tiene un coste), lo que parece
que es que el legislador piensa que la actuacion en régimen de Derecho privado es mas peligrosa y por ello
exige argumentos adicionales (ventajas en términos de sostenibilidad y eficiencia) para admitirla.

Resulta igualmente muy significativa, y muestra de una marcada desconfianza, la prevision de que
«debera constar en el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno
para su aprobacién en donde se incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico
recibido, que deberan ser publicitados» (articulo 85.2). El legislador tiene claro que la decision politica de
optar por la gestién directa y, mas concretamente, dentro de ella por las formas que incluyen la utilizacién del
Derecho privado, necesita «vestirse» con un informe, que es lo que en el fondo permite superar la exigencia
legal de demostrar la superioridad de esa forma frente a las demas, en términos de sostenibilidad y eficien-
cia, y que con frecuencia el informe sera externo. El precepto citado facilita la critica al informe, obligando a
ponerlo de manifiesto (algo que seria obligado en todo caso).

3. PROBLEMAS Y TENDENCIAS ACTUALES

Un repaso de la jurisprudencia reciente muestra que estos requisitos, basicamente procedimentales,
que el legislador ha establecido para el ejercicio de actividades econémicas y, en particular, para la gestion
directa, son el punto de apoyo de buena parte de los recursos contencioso-administrativos interpuestos con-
tra decisiones administrativas de «municipalizacion»?'.

21 Asi ocurre, por ejemplo, en los casos “Aguas de Valladolid” y “Aguas de Barcelona”, mencionados supra. También, por ejem-
plo, en el caso “San Hilari de Sacalm”, resuelto por sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia de
28 de enero de 2015 (recurso de apelacién 580/2011), en la que es decisivo el incumplimiento de los requisitos del expediente de
establecimiento del servicio. Sobre la primera sentencia, vid. las observaciones de CARRO MARINA, M. (2019): “Municipalizaciones y
remunicipalizaciones”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 81, pags. 4-11.

En el mismo sentido, en el caso resuelto por la sentencia de 3 de abril de 2017 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Sevilla (Seccion 3.2) del TSJ de Andalucia (recurso de apelacion 464/2016), en el que se impugnaba la adquisicion por el Ayuntamiento
de las acciones de la sociedad anénima titular de un campo de golf, se alegaba por los recurrentes que se deberia haber tramitado el
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a) Excesiva trascendencia de las decisiones histéricas, frente al ejercicio actual
de las competencias locales

Como hemos visto, las reformas introducidas en la LBRL en 2013 se centran en acumular requisitos pro-
cedimentales para el ejercicio por parte de los entes locales de la potestad, que siguen teniendo, de asumir
la gestion de servicios o, en general, el ejercicio de iniciativa publica econémica. En el fondo, la reserva su-
pone afiadir una especifica obligacion de motivar. En el expediente de municipalizacién, hace falta acreditar
«que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal
debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y
a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial» (articulo 86.1). En ese mismo
expediente, al elegir la forma de gestion es necesario acreditar que es «la forma mas sostenible y eficiente».
Y, si se opta por la gestion directa y, dentro de ella, por la entidad publica empresarial o la sociedad mercantil,
es necesario acreditar «mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y
eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b) [gestion directa interna y organismo auténomo], para
lo que se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion».

No se puede decir que se trate de requisitos «meramente» formales o procedimentales, porque, aunque
deben cumplirse en una fase procedimental concreta, y no afectan al contenido del acto (una misma decision
puede ser conforme a derecho si esta bien motivada, y no serlo, en ausencia de dicha motivacién), van mas
alla de lo formal, puesto que el recurrente puede discrepar de la motivacion que da la Administracion, de
modo que, aunque se haya incorporado al expediente un informe que acredite los extremos requeridos, se
puede intentar demostrar en un proceso judicial que no esta asegurada la sostenibilidad, o que la forma de
gestion elegida no es la mas sostenible y eficiente, puesto que se trata de conceptos legales indeterminados,
aunque dotados de un margen, ciertamente amplio, de apreciacién. Con todo, no parece que el legislador
haya querido que la Administracion aprecie discrecionalmente si se cumplen, o no, esos requisitos. Mas bien
parece lo contrario, es decir, que el legislador ha querido sustituir la discrecionalidad de que antes disfrutaba
la Administracién por esta vinculacién, mas o menos mitigada en la practica.

Aunque podria decirse que las entidades locales siempre han estado obligadas a optar por la forma de
actuacion mas eficiente (articulo 103.1 CE), lo que de algun modo incluye todas esas directrices ahora in-
cluidas en los articulos 85y 86 LBRL, lo cierto es que el legislador ha introducido una determinada direccién
u orientacion en la toma de la decision, puesto que es necesario acreditar la sostenibilidad y eficiencia para
crear una entidad publica empresarial o una sociedad mercantil, pero no para optar por otras formas de ges-
tién (y, por supuesto, es necesario acreditar esos requisitos para el ejercicio de iniciativa publica econémica
o la municipalizacion de servicios, no para no hacerlo o para interrumpir esa actividad)?.

Me parece discutible que el control se concentre en las decisiones que se adopten ahora, en lugar de
buscarse férmulas que también permitan revisar el estado general de la gestidon de los servicios publicos,
aunque la decision sobre la forma de gestion se haya adoptado en el pasado, cuando los requisitos para la
municipalizacion o para la gestién directa eran otros. Se produce una asimetria en el régimen juridico, puesto
que un mismo hecho o una misma decision pasa a tener unos requisitos mucho mas estrictos que los que
antes se exigian. Es algo parecido a lo que sucede, por ejemplo, con los entes locales de ambito territorial
de ambito inferior al municipio, que sélo tendran personalidad juridica si fueron creados antes de la entrada
en vigor de la Ley 27/2013 (o se hubiera iniciado el procedimiento para su constitucion antes del 1 de enero
de 2013) y cumplen los requisitos econémicos establecidos en la Disposicion Transitoria 4.2 de dicha Ley,
mientras que si el ente se crea con posterioridad a esa entrada en vigor ya no podra adquirir personalidad ju-
ridica (articulo 24 bis de la LBRL). Es normal que los cambios normativos generen situaciones «a extinguir»,
es decir, supuestos en que conviven individuos, entes o actos a los que se han exigido unos determinados

expediente de municipalizacién, aunque la sentencia rechazé el argumento. En idénticos términos se pronuncia la sentencia de 30 de
marzo de 2017 del mismo tribunal (recurso de apelacién 642/2016).

22 En sentido analogo, GAMERO CASADO, E. (2019) viene a sostener que estos criterios no es que fuesen vinculantes con
anterioridad, sino mas bien que deberian extenderse a todas las Administraciones y a todas las decisiones sobre forma de gestiéon de
los servicios publicos, en “Criterios determinantes de la forma de gestion de los servicios publicos; especial referencia a la remunici-
palizacién de servicios locales”, RGDA, num. 52, pag. 23.: «En mi opinién, deberian remediarse estas limitaciones y en su virtud, y
tomando en consideracion los criterios anteriormente apuntados para la determinacién de la forma idénea de prestacion de los servicios
publicos, que los instrumentos articulados en el art. 85.2 A) par. 2.° LRBRL y en los arts. 91 y 92 LRJSP, sean vinculantes para todas
las Administraciones publicas ante cualquier decision relativa a la forma de gestion de los servicios publicos. A partir de ahi se deberia
proceder a una completa reordenacién del sector publico, acomodando la forma de personificaciéon de cada entidad con arreglo a un
analisis racional mediante la aplicacion de los factores y criterios anteriormente apuntados en este trabajo».

SERVICIOS PUBLICOS 136



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10768 — [Pags. 129-148]

La prestacion de los servicios publicos locales

Alejandro Huergo Lora

requisitos, con otros idénticos a los que, por razones cronoldgicas, no se les exigieron (o a la inversa). Pero
normalmente se trata de situaciones privadas, destinadas a desaparecer mas o menos rapidamente, mien-
tras que aqui hablamos de Administraciones Publicas y de decisiones que pueden perdurar durante mucho
tiempo. De ahi que, sin perjuicio del respeto a situaciones que afectan a terceros y que por lo tanto han de
respetarse durante su plazo de vigencia (sobre todo, los contratos ya celebrados), seria mas razonable
establecer mecanismos de revision periddica de las formas de gestidon y no sélo controles puntuales en el
momento de decidir la municipalizacion y la elecciéon de una determinada forma de gestion.

Esos mecanismos estaban previstos incluso en el Estatuto Municipal de 1924 (que obligaba a cambiar
la forma de gestion hacia una indirecta, cuando se superaban un determinado nivel de pérdidas), mantenién-
dose en el articulo 98 del RSCL%, y se encuentran actualmente en la LRJSP, en la regulacion de los entes
instrumentales, aunque, en este caso, si bien el articulo 81.2 establece esa obligacion de revisién perma-
nente para el sector publico institucional de todas las Administraciones Publicas, el grueso de la regulacion
so6lo se aplica al sector publico estatal (articulo 85)2.

b) Aplicaciéon de mecanismos de condicionalidad que afectan a la toma de decisiones
por las entidades locales

El campo que ahora estamos analizando esta muy relacionado con la configuracion del sector publico de
las entidades locales. En él se ha aplicado con fuerza, en los afios de la crisis econémica iniciada en 2008, la
técnica de la condicionalidad en las relaciones entre Administraciones Publicas, que en Espana resulta para-
ddjica y necesitada de una importante labor de analisis y construccion juridica, en la medida en que se opone
a reglas basicas como las explicitadas por el TC en su sentencia 13/1992, es decir, la regla —no revisada
formalmente con posterioridad— de que «el poder de gastar no constituye un titulo atributivo de competen-
cias, de modo que el ejercicio de competencias estatales anejo al gasto o a la subvencion sélo se justifica en
los casos en que, por razon de la materia sobre la que opera dicho gasto o subvencioén la Constitucién o los
Estatutos de Autonomia hayan reservado al Estado la titularidad de las competencias»?%-26. Aunque aqui no

% Elarticulo 98 RSCL establece los supuestos de cese de las municipalizaciones o provincializaciones, entre los que se incluye
«resultar mas desventajoso para los usuarios que el régimen de libre iniciativa privada o el de gestién indirecta», o «[c]omo consecuen-
cia de pérdidas que reduzcan el capital a su tercera parte».

24 El articulo 81.2 dispone que «[t]jodas las Administraciones Publicas deberan establecer un sistema de supervision continua de
sus entidades dependientes, con el objeto de comprobar la subsistencia de los motivos que justificaron su creacion y su sostenibilidad
financiera, y que debera incluir la formulacion expresa de propuestas de mantenimiento, transformacion o extincion».

En el caso de las entidades del sector publico estatal, el articulo 85 concreta este mecanismo en el control de eficacia del De-
partamento al que estén adscritos y la supervision continua del Ministerio de Hacienda a través de la Intervencion General de la Admi-
nistracion del Estado. Esos controles verifican, entre otras cosas, «[l]a subsistencia de las circunstancias que justificaron su creacion”,
«[s]u sostenibilidad financiera», «[l]a concurrencia de la causa de disolucion (...) referida al incumplimiento de los fines que justificaron
su creacion o que su subsistencia no resulta el medio mas idéneo para lograrlos», y los resultados de la supervisiéon «se plasmaran en
un informe sujeto a procedimiento contradictorio que, segun las conclusiones que se hayan obtenido, podra contener recomendacio-
nes de mejora o una propuesta de transformacién o supresion del organismo publico o entidad». Criterios muy similares a los que se
encuentran en los articulos 85 y 86, LBRL, s6lo que no se aplican exclusivamente en el momento de la toma de decision, sino durante
toda la extension temporal de sus efectos. El articulo 85 bis LBRL establece, para los entes instrumentales de Derecho publico de las
entidades locales (organismos auténomos y entidades publicas empresariales) un «control de eficacia por la concejalia, area u érgano
equivalente de la entidad local a la que estén adscritos», sin mas desarrollo.

% «[E]l problema constitucional que se nos plantea en los presentes recursos es bajo qué forma, condiciones y requisitos el
Estado puede consignar en sus Presupuestos Generales de cada afio recursos financieros destinados a ambitos de actuacién cuya
competencia material ha sido asumida por las Comunidades Auténomas. Pues si —como resulta de la doctrina de este Tribunal— el poder
de gastar no constituye un titulo atributivo de competencias, de modo que el ejercicio de competencias estatales anejo al gasto o a la
subvencion sélo se justifica en los casos en que, por razén de la materia sobre la que opera dicho gasto o subvencién la Constitucion o
los Estatutos de Autonomia hayan reservado al Estado la titularidad de las competencias, es claro que el Estado, mediante el ejercicio
del poder legislativo presupuestario, no dispone de un poder general para subvenciones (gasto publico) entendido como poder libre o
desvinculado del orden competencial. El poder de gasto o subvencional es siempre un poder instrumental que se ejerce “dentro”, y no
“al margen”, del orden de competencias y de los limites que la Constitucion establece y entre ellos el del respeto a la autonomia politica
y financiera de las Comunidades Auténomas que reconocen y garantizan los arts. 2, 137 y 156 CE. No puede, por tanto, el Estado,
usando su poder de gasto en materia de subvenciones, condicionar o mediatizar el ejercicio por las Comunidades Autbnomas de sus
propias competencias (su autonomia politica y financiera) de modo tal que convierta, de hecho, su poder de gastar en un poder para
regular la materia al margen del reparto competencial establecido en la Constitucién y en los Estatutos de Autonomia» (FJ 6). Me remito
a los fundamentos juridicos posteriores de esta sentencia, en los que se expone de forma didactica y modélica esta idea. La jurispru-
dencia constitucional posterior no ha rectificado esta doctrina, a la que se ha referido recientemente, en las sentencias 87 y 88/2019.

26 El problema de la condicionalidad como titulo de intervencién de una Administracion Publica sobre otra diferente se
plantea en distintos ambitos y no ha sido objeto de suficiente reflexion. Sobre su aplicacién a la financiacion de las Universidades
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estamos hablando de subvenciones en sentido estricto, existe identidad de razén para aplicar esta doctrina
constitucional, porque también tenemos disposiciones financieras en favor de otra Administraciéon motivadas
en la mejor situacion financiera del Estado y no en otra competencia sustantiva diferente.

La reforma y reestructuracion del sector publico de las entidades locales (que es la preocupacién
que late en los cambios normativos sobre las formas de gestion de los servicios publicos) no comenzaron
con la Ley 27/2013, sino que el trabajo ya estaba hecho en buena medida a través de la «condicionali-
dad» a la que se sometieron las ayudas financieras del Estado destinadas a aliviar la deuda de las en-
tidades locales, sobre todo la deuda comercial a través del denominado «plan de pago a proveedores».
Es en ese momento cuando se introduce en nuestro ordenamiento ese término poco afortunado de la
«condicionalidad» (podemos hablar de anglicismo procedente de la jerga de los préstamos y «rescates»
internacionales)?.

Esa «condicionalidad» no se aplica Unicamente a las entidades locales como contrapartida del plan de
pago a proveedores y de las medidas de apoyo a entidades locales con problemas financieros (Real Decre-
to-Ley 8/2013, de 28 de junio), sino también a las comunidades auténomas como condicién para el acceso
a la financiacién ofrecida por el Fondo de Liquidez Autondmica (FLA)?. En aplicacion de las potestades con-
cedidas a la Administracion del Estado, distintas normas han impuesto a las comunidades auténomas, por
ejemplo, objetivos en materia de administracion electrénica que van mas alla de lo exigido por la legislacion

publicas, vid. AMOEDO SOUTO, C. A. (2018): “Infrafinanciacion cronificada, condicionalidad financiera y autonomia universitaria.
Notas para un abordaje juridico”, en LOPEZ RAMON, F.; RIVERO ORTEGA, R.; FERNANDO PABLO , M. (coords.): Organiza-
cién de la Universidad y la ciencia, pags. 163-174. Madrid: INAP, donde pone de relieve la excesiva remisién del legislador a los
respectivos Gobiernos en el configuracién de las condiciones, un problema que también se plantea en relacion con las entidades
locales.

27 El Real Decreto-Ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de informacion y procedimientos nece-
sarios para establecer un mecanismo de financiacién para el pago a los proveedores de las entidades locales, dice que el mecanismo
de pago permitira «suministrar liquidez a las empresas, apoyar financieramente a las entidades locales afrontando el pago a largo plazo
de sus deudas, complementado con la debida condicionalidad fiscal y financiera». Esa «condicionalidad» se concreta en un plan de
ajuste (articulo 7), que se aprobara por cada entidad local a propuesta del interventor, siguiendo los criterios vinculantes que debera es-
tablecer un Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos. El plan debera ser valorado favorablemente por
el Ministerio de Hacienda, y a partir de ese momento se liberaran los fondos requeridos por la entidad local. Se produce, por tanto, una
remision normativa de una norma con rango de Ley (el Real Decreto-Ley 4/2012) a un Acuerdo de la Comisién Delegada, que actuara
como un auténtico reglamento. El articulo 7 otorga la maxima amplitud a esa remision, al decir que «[e]l Plan de ajuste podra incluir
modificacién de la organizacién de la corporacion local» y que también incluira «[c]ualesquiera otros requisitos que se establezcan por
Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos».

Ese Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos fue aprobado el 1 de marzo de 2012 y publicado
por Orden PRE/773/2012, de 6 de abril. En el Anexo, parta cuarta, se enumeran las «condiciones adicionales», se incluyen algunas
que ciertamente poco tienen que ver con la sostenibilidad financiera de la entidad, y que se apoyan, teéricamente, en otros titulos
competenciales, como «las medidas de reduccién de cargas administrativas a ciudadanos y empresas que se vayan a adoptar y la
cuantificacion de esta reduccion», o «medidas relativas a la limitacion de los salarios en los contratos mercantiles o de alta direccién
de las empresas de su sector publico, de reduccién del nimero de consejeros de los Consejos de Administracion de las mismas y a
la regulacion de las clausulas indemnizatorias de acuerdo con Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral». Mas condiciones se establecen en la Orden PRE/966/2014, de 10 de junio, por la que se publican las
caracteristicas principales de las operaciones de endeudamiento suscritas con cargo al mecanismo de financiacién para el pago a los
proveedores de las entidades locales.

Especialmente relacionadas con la reestructuracion del sector publico local son las condiciones establecidas en el articulo 27
del Real Decreto-Ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo
a entidades locales con problemas financieros, que obligaban a disolver en el plazo de tres meses todos los organismos y entidades
vinculados o dependientes de las entidades a las que se aplique cualquiera de las medidas contenidas en la norma.

2 El origen se encuentra en la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, que dice que «[l]Jas Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales que soliciten al Estado el acceso a
medidas extraordinarias o mecanismos adicionales de apoyo a la liquidez, vendran obligadas a acordar con el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas un plan de ajuste, cuando sea preceptivo, que sea consistente con el cumplimiento de los objetivos de es-
tabilidad presupuestaria y de deuda publica». El contenido es muy amplio y se remite a normas reglamentarias o incluso a actos admi-
nistrativos de aplicacion, como dice el apartado 2 (se trascribe su redaccion vigente, mas detallada que la original): «El acceso a estos
mecanismos vendra precedido de la aceptacion por la Comunidad Auténoma o la Corporacién Local de condiciones particulares en
materia de seguimiento y remision de informacion y de aquellas otras condiciones que se determinen en las disposiciones o acuerdos
que dispongan la puesta en marcha de los mecanismos, asi como de adopcién de medidas de ajuste extraordinarias, en su caso, para
cumplir con los objetivos de estabilidad presupuestaria, y deuda publica y con los plazos legales de pago a proveedores establecidos
en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la normativa europea».

Por lo que se refiere al fondo de liquidez autonémica (FLA), el Real Decreto-Ley 21/2012, de 13 de julio, de medidas de liquidez
de las Administraciones publicas y en el ambito financiero (después sustituido por el Real Decreto-Ley 17/2014, de 26 de diciembre, de
medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades auténomas y entidades locales y otras de caracter econémico), preveia esa
condicionalidad desde el principio en sus articulos 4 y 5.
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basica (Leyes 39 y 40/2015), y que ademas suponen la integracién en plataformas y medios suministrados
o dirigidos por la Administracion del Estado?.

Es dificil hacer un juicio conjunto sobre esos mecanismos de «condicionalidad», que ademas afectan
tanto a las entidades locales como a las comunidades autdnomas a pesar de que su marco constitucional es
muy diferente. Si es necesario poner de manifiesto que la regulacion de las formas de gestion de los servi-
cios locales no puede entenderse soélo a partir de la regulacion contenida en la LBRL y normas de desarrollo
o de acompanamiento (como el TRRL), sino que también es necesario tener en cuenta esas otras piezas,
tedricamente aplicables sélo a determinadas entidades, pero que en la practica han tenido una amplisima
relevancia.

Si tenemos en cuenta que el «estado de necesidad» que obliga a una comunidad auténoma o entidad
local a acudir a estos mecanismos de financiacion condicionada, no depende sélo —ni, tal vez, principalmen-
te— de la buena o mala gestién de la entidad, sino del desfase del sistema de financiacion, cuya reforma se
encuentra igualmente en manos del Estado, es facil llegar a la conclusion de que el sistema autonémico (y,
mutatis mutandis, la autonomia local) es menos sélido de lo que parece. De poco sirve la asuncion estatu-
taria (y, por tanto, «blindada» frente a la revocacion unilateral) de amplisimas competencias, si después se
puede incidir en las mismas a través de férmulas como ésta de la condicionalidad. Esto contribuye a enve-
nenar el debate politico sobre la distribucion territorial del poder. Quienes se oponen o cuestionan el sistema
constitucional encuentran aqui un facil argumento, invocando esta clase de mecanismos, que privan de
sustancia real a las competencias autondémicas (o al menos la reducen).

c) Excesiva concentracion en controles procedimentales, en detrimento de otros controles sobre
el ejercicio efectivo de las competencias y el nivel de calidad de los servicios

Ya me he referido previamente a la técnica legislativa en esta materia, que se centra en establecer es-
trictos requisitos para actos concretos (la municipalizacion, la opcién por la gestion directa o por la creacion
de una entidad sometida en todo o en parte al Derecho privado), con la consecuencia indirecta de acentuar
la importancia de las decisiones tomadas en el pasado, cuando esos mismos actos no estaban sometidos
a requisitos tan onerosos®. Como hemos dicho, se produce una situacion anémala, en la que algo que hoy
seria muy dificil de realizar, puede mantenerse y subsistir durante décadas en otro Ayuntamiento sélo porque
la decision se adoptd antes de la entrada en vigor de la nueva norma.

Pero en este apartado quiero profundizar en otro motivo de perplejidad, como es la dudosa eficacia de
estos agravados requisitos con los que se quiere garantizar la sostenibilidad, eficiencia y, en definitiva, ade-
cuacion al interés publico de la municipalizacién de servicios y actividades econdmicas y, especialmente, de
su gestion directa, de la creacion de personas juridicas para ello y, en particular, del uso de formas de per-
sonificacion que conllevan la aplicacion del Derecho privado. Y es que los mecanismos elegidos por el legis-
lador para tratar de garantizar el «acierto y eficacia» de la decision administrativa (por usar una terminologia
legislativa algo antigua, pero facil de entender) son basicamente formales. Con ello se consigue que sea
relativamente sencillo controlar su cumplimiento (sobre todo en sede judicial contencioso-administrativa),
pero al precio de reducir la profundidad del control.

El tipo de requisitos que ha establecido el legislador partiendo de una clara desconfianza hacia el
ejercicio de actividades econémicas por las entidades locales (y también, en particular, hacia la gestion di-

2 Como ejemplo, pueden verse las condiciones establecidas en la Orden PRE/710/2016, de 12 de mayo, por la que se publica
el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos de 31 de marzo de 2016, sobre condiciones adicionales
a cumplir por las Comunidades Autbnomas adheridas al Fondo de Financiacién a Comunidades Auténomas, compartimento Fondo de
Liquidez Autonémico 2016, o las 30 condiciones previstas en la Orden PRA/360/2017, de 21 de abril, por la que se publica el Acuerdo
de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos de 2 de marzo de 2017, sobre condiciones adicionales a cumplir por
las Comunidades Auténomas adheridas al Fondo de Financiacion a Comunidades Autbnomas, compartimento Fondo de Liquidez Au-
tonémico 2017, que son muy heterogéneas y que claramente imponen a las comunidades auténomas exigencias que van mas alla de
lo que supone el cumplimiento de la legislacion basica del Estado, pues convierten en obligatorio lo que es una simple recomendacion
0 una norma aplicable sélo al sector publico estatal.

%  Aesa lista de actos sometidos a requisitos estrictos habria que afiadir el rescate de las concesiones, puesto que, de acuerdo
con el articulo 279.c) de la LCSP, el rescate no es una decision discrecional sin mas, sino que es necesario acreditar que se ha adoptado
«por razones de interés publico» (esto es obvio en cualquier decision discrecional, aunque el legislador lo subraya expresamente con
la probable intencion de fortalecer el control) y «requerira ademas la acreditacion de que dicha gestién directa es mas eficaz y eficiente
que la concesional». Este precepto se aplica a la concesion de obra y también a la de servicios, en virtud de la clausula de supletoriedad
del articulo 297 LCSP.
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recta y hacia la creacion de personas juridicas sometidas al Derecho privado), consisten en la exigencia de
mayorias [mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion para la municipalizacion con
monopolio y para la eleccién de la forma de gestion, articulo 47.1.k) LBRL], la imposicion de una tutela admi-
nistrativa en forma de aprobacién autonémica (articulo 86.2 LBRL, para la municipalizacién con monopolio),
asi como la exigencia de acreditar la sostenibilidad y eficiencia de la medida (articulo 86.1) o, en el caso de la
forma de gestidn, acreditar que la elegida es «mas» sostenible y eficiente que cualquier otra de las posibles.
A veces se ha pretendido exigir el cumplimiento de estos mismos requisitos para la supresion de servicios
(no obligatorios), en una suerte de argumento de «no regresioén» de los servicios municipales®'.

Sin duda es facil verificar si se han cumplido requisitos como la mayoria reforzada o la aprobacion auto-
némica. En cuanto al cumplimiento de la exigencia de acreditar la sostenibilidad o la eficiencia, es necesario
distinguir los supuestos en que se exige Unicamente demostrar que la accion proyectada es sostenible o
eficiente, de aquellos otros en que se exige una motivacion comparativa, que acredite la «mayor» eficiencia
o sostenibilidad respecto a otras alternativas. Este segundo test resulta mas dificil de superar. La motiva-
cion en términos absolutos (es decir, sin necesidad de analizar alternativas) es mucho mas sencilla para la
Administracion.

Si asumimos que en el control del cumplimiento de estos requisitos los tribunales tenderan a reco-
nocer un margen de apreciacion significativo a la Administracién, como corresponde a conceptos muy
abiertos (pensemos en la «eficiencia», o incluso en la «mayor eficiencia») y también a que con estos
conceptos se estan sustituyendo a habilitaciones discrecionales a la Administracion, es facil prever que
nos encontremos ante un control de la seriedad de la motivacion, y que al final se discutira sobre todo
cuando se debe aplicar este control (s6lo en caso de municipalizacion de nuevas actividades, o también
ante cualquier cambio en la forma de gestion), y también si la motivacion tiene suficiente apariencia de
seriedad®. Como he dicho supra, el tenor de las normas aplicables permite, al menos en principio, ir mas

3 Rechaza, con razdn, este argumento la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Asturias de 18 de
diciembre de 2017 (recurso de apelacién 293/2017), en un asunto en que se impugnaba la decisién municipal de cerrar un centro ecues-
tre que se habia revelado muy deficitario y para el que no existian licitadores que optasen a la gestion indirecta: «no existe obligacién
alguna de aplicar una especie de simetria o equivalencia de motivacion a la hora de establecer un servicio que a la de suprimirlo, porque
lo relevante es la existencia de razones objetivas que ademas se exterioricen y no su volumen, perspectiva, extension o tramites de
instruccion».

%2 Un ejemplo de proceso en el que el recurrente (empresa aspirante a la concesion) se opone a la decision de optar por la
gestion directa, y se discute si el Ayuntamiento estaba obligado a seguir el procedimiento de municipalizacion, lo encontramos en
el caso “Aguas de Valladolid”, resuelto en apelacién por la sentencia de la Sala de Valladolid de 21 de mayo de 2019 (recurso de
apelacion 339/2018). La sentencia niega que dicho procedimiento sea aplicable cuando de lo que se trata es de cambiar la forma
de gestién (de indirecta a directa) de un servicio que ya venia siendo prestado por la Administracién: «La Sala estima, como en la
sentencia de instancia, que no es exigible seguir el procedimiento previsto en los articulos 86.1 de la LBRL y 97.1 del TRRL, para la
adopcién de un acuerdo, como el que se examina, en el que Unicamente se decide sobre la forma de gestion, directa en este caso,
de unos servicios publicos locales, que son de prestacion obligatoria en todo caso para el Municipio (art. 26.1 LBRL) y que por dis-
posicion legal estan reservados a favor de las Entidades Locales. En acuerdo impugnado internaliza, no municipaliza un servicio que
por disposicion legal es municipal». Por lo tanto, la discusiéon no se centra en si se ha acreditado o no la sostenibilidad y eficiencia
(uno de los contenidos del acuerdo de municipalizacién), sino en si es, o no, necesario seguir ese procedimiento (con respuesta, en
este caso, negativa). La misma doctrina se establece en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Albacete del
TSJ de Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 2015 (recurso de apelacion 152/2014), que también rechaza la necesidad de au-
torizacion autonémica cuando lo Unico que se decide es optar por la gestion directa mediante la creacion de una empresa municipal:
«Con el acuerdo plenario el 27 de diciembre de 2012 el Ayuntamiento de Cuenca no acordd la municipalizacion de ningun servicio
y, tampoco, la “conveniencia del régimen” de monopolio ex articulo 97.2 del Texto refundido aprobado por RD 781/1986, precepto
invocado por el Ayuntamiento de Cuenca».

Ademas, pese a que el acuerdo municipal recurrido es de 23 de febrero de 2017 (posterior, por tanto, a la entrada en vigor de la
nueva redaccion del articulo 85 LBRL, que establece que los servicios «habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente
de entre las enumeradas a continuacién»), dice que «la aprobacion de las formas de gestion de los servicios publicos corresponde al
Pleno del Ayuntamiento (art. 22.1.f de la LBRL); constituye una decisién de caracter discrecional, que tiene un contenido politico, no
predeterminado por el Derecho, de modo que la Administraciéon decide entre las formas de gestion legalmente previstas con un margen
de libertad, condicionado por la sujecién de su actuacion a la satisfaccion de los intereses generales (art. 103.1 CE), que no puede ser
arbitraria (art. 9.3 CE) y al cumplimiento de los requisitos materiales y formales establecidos en el art. 85.2 de la LBRL».

En el mismo sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2017
(recurso de apelacion 293/2017): «el establecimiento, modificacién o supresion de la modalidad de gestion de un servicio publico, o de
su asuncion o supresion, fuera de los imperativos legalmente tasados sobre servicios publicos obligatorios segun la poblacién o por
tratarse de gestion de servicios con autoridad, pertenece a una potestad discrecional, encaminada a apreciar la oportunidad o no de
su existencia y forma de gestion. Tal potestad cuenta con anclaje normativo directo en el art. 30 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales en relacion con el desarrollo local a través del Reglamento de uso y régimen de utilizacion de las instalaciones
deportivas municipales (BOPA 11-1-2013). El criterio de oportunidad no es capricho ni arbitrariedad sino sencillamente que, existiendo
distintas opciones politicamente posibles dentro de las juridicamente admisibles, corresponde a la administracion local la decision final.
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alla de ese control formal y que el recurrente intente demostrar que los informes en que se ha basado la
Administracion llegan a conclusiones incorrectas, aunque en la practica parece poco probable que pueda
prosperar un recurso de este tipo.

Parece que el legislador, de entre todas las formas posibles de «programacion normativa» o de «direc-
cion» de la Administracion desde el derecho, solo confia en las que admiten una respuesta binaria (se ha
obtenido mayoria absoluta, o no, constan los informes, o no), facilmente verificable por los funcionarios que
intervienen en el expediente (en particular los habilitados nacionales, a los que se cita expresamente en los
preceptos legales) y por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Otro tipo de formas de programacion o de
influencia sobre la conducta de la Administracion, como puede ser la informacién publica, o la participacion
de expertos o de instancias administrativas pero no alineadas con ninguno de los interesados (es decir, que
no sean ni funcionarios de la entidad, ni expertos contratados por ella), no se utilizan.

En la practica, la utilidad de exigencias de justificacion como las que se contienen en la nueva redac-
cion del articulo 85.1 es dudosa, a pesar del énfasis de su redaccion. No olvidemos que en la legislacion
de contratos publicos se exige que se acredite que el contrato era necesario, debido a la falta de medios
propios que permitan a la Administracidn cubrir esa necesidad, y sin embargo se trata de un requisito que en
la practica es muy facil de cumplir2,

Se echa de menos que la legislacion se ocupe también de velar por la eficacia y calidad de la gestion
de los servicios publicos cualquiera que sea la forma de gestion, y no sélo por el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos para la eleccion de la misma. No olvidemos que esta en juego, ademas de la soste-
nibilidad financiera, la calidad de los servicios publicos basicos que reciben los ciudadanos. La gestion de
los servicios a nivel municipal es la mas respetuosa con la autonomia local y tiene ventajas en términos de
descentralizacion, pero también tiene riesgos desde el punto de vista de la igualdad de los ciudadanos, que
reciben —o pueden recibir— servicios de una calidad muy desigual en funcion del municipio en que vivan. El
establecimiento de indicadores objetivos de dicha calidad, vinculantes para las entidades que prestan el ser-
vicio con independencia de la forma de prestacion, e incluso la creacion de entidades horizontales (en virtud
del asociacionismo local) que pongan en comun las buenas practicas y generen indicadores no vinculantes
pero relevantes, son caminos que conviene recorrer.

d) La utilizacion de concesiones demaniales para la prestacion de servicios, ¢ un punto ciego?

El progresivo fortalecimiento de los requisitos legales relativos a las formas de prestacion de los servi-
cios publicos hace que resulte mas llamativo y necesitado de explicacion juridica el recurso, que se observa
en la practica, a las concesiones demaniales como forma de gestionar, materialmente, un servicio o activi-
dad econdémica, de modo practicamente intercambiable con los instrumentos juridicos legalmente previstos
como formas de prestacion de los servicios publicos®.

Cuando un Ayuntamiento otorga una concesion sobre un bien de dominio publico para que, por ejemplo,
se construya y gestione un centro geriatrico, y en la concesion se establecen condiciones relativas a las ca-

Una cosa es la obligacion de contar con instalaciones deportivas del Ayuntamiento de Oviedo, que dimana del art. 26.1.c) LBRL y otra
muy distinta que tales instalaciones, su extensiéon y contenido disciplinar, deban ser los que se ajusten a la apetencia de los potenciales
usuarios».

% En la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, ya se exigia, en la tramitacion del contrato de servicios,
que «[a]l expediente de contratacion debera incorporarse un informe del servicio interesado en la celebracion del contrato, en el que se
justifique debidamente la insuficiencia, la falta de adecuacion o la conveniencia de no ampliacién de los medios personales y materiales
con que cuenta la Administracion para cubrir las necesidades que se trata de satisfacer a través del contrato (articulo 203.1)». En la
legislacion posterior, esa exigencia se ha vuelto mas genérica, pero se ha extendido a todos los contratos, y asi el articulo 28 de la vi-
gente LCSP (con el antecedente del 22 del TRLCSP de 2011) establece que «[l]as entidades del sector publico no podran celebrar otros
contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido
para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas
con precision, dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adju-
dicaciony.

% Sobre esta cuestion, vid. VELASCO CABALLERO, F. (2018): “; Puede haber residencias privadas de mayores sobre suelo
dotacional publico?”, en su blog (https:/franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2018/05/29/puede-haber-residencias-privadas-
de-mayores-sobre-suelo-dotacional-publico/, consultado por ultima vez el 1 de diciembre de 2019); GONZALEZ GARCIA, J. (2017):
“Ley de Contratos del Sector Publico: aplicacion a los contratos patrimoniales”, en su blog Global Politics and Law (https://www.global-
politicsandlaw.com/2017/12/12/contratos-patrimoniales-nueva-ley-contratos-sector-publico/, consultado por uUltima vez el 1 de diciem-
bre de 2019).
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racteristicas y funcionamiento del centro (sobre precios, por ejemplo), a fin de conseguir que en el municipio
existan plazas asequibles suficientes para satisfacer las necesidades de la poblacion afectada, se esta con-
siguiendo, por esa via, y al margen de los articulos 85 y siguientes de la LBRL, la prestacion de un servicio
local, utilizando una forma de gestién indirecta.

La regulacion de las concesiones demaniales es mucho mas corta que la de los contratos similares
(concesién de obras o concesion de servicios). De hecho, en lo relativo al procedimiento de licitaciéon se
remite a la legislacién de contratos (articulo 78.2 RBEL).

Los contratos publicos y las concesiones demaniales son dos figuras juridicas de caracteristicas muy
diferentes entre si. Cuando la Administracién quiere conseguir una determinada finalidad, o cuando se debe
calificar un determinado negocio juridico, se debe optar por una de las dos figuras, porque son incompatibles
y cada una de ellas esta sometida a una normativa diferente. A su vez, las dos tienen puntos de conexion, de
forma que hay supuestos que, si los contemplamos desde una determinada perspectiva podemos construir-
los como concesion demanial, mientras que si los contemplamos desde otro punto de vista podemos cons-
truirlos como contratos. Pero, en todo caso, hay que llegar a una Unica conclusion, porque contratos publicos
y concesiones son cosas distintas y tienen regimenes juridicos diferentes (por mas que a las concesiones
se aplique en alguna medida el régimen de los contratos, concretamente el procedimiento de licitacion y
adjudicacioén de los contratos publicos por remision expresa del RBEL).

Entre otras cosas, las concesiones demaniales son actos unilaterales de la Administracion (aunque solo
pueden otorgarse a solicitud de un particular), no contratos. Su plazo de duracion es distinto del de los con-
tratos. Su cumplimiento se rige por la LPAP y el RBEL, no por la legislacién de contratos publicos.

Actualmente, la cuestidn de la delimitacion ha experimentado un giro debido a la regulacion de los contra-
tos por normas de Derecho comunitario, concretamente las Directivas 2014/23 (sobre concesiones) y 2014/24
(sobre los demas contratos publicos). Los Estados miembros no pueden utilizar un concepto interno como el
de concesion para eludir las Directivas®®. Por tanto, solo seran concesiones demaniales (y quedaran excluidas
de la legislacion de contratos publicos) las que encajen en el parrafo 15 del preambulo de la Directiva 2014/23:
«acuerdos cuyo objeto es el derecho de un operador econémico a explotar determinados parajes o recursos de
caracter publico, con arreglo al Derecho privado o publico, como es el caso de terrenos o cualquier propiedad
publica, especialmente en el sector de los puertos maritimos e interiores o aeroportuario, en los que el Esta-
do, poder adjudicador o entidad adjudicadora establece Unicamente sus condiciones generales de utilizacion,
sin contratar obras o servicios especificos. Tal es el caso, normalmente, de los contratos de arrendamiento
de bienes o de tierras de dominio publico, que en general contienen condiciones sobre la toma de posesion
del arrendatario, el uso al que debe destinarse el bien, las obligaciones del propietario y del arrendatario por
cuanto se refiere al mantenimiento del bien, la duracion del contrato de arrendamiento y la devolucién de la
posesion al propietario, la cuantia del alquiler y los gastos accesorios que debe abonar el arrendatario» (el
articulo 9.1 LCSP recoge esta exclusion). Pero, hasta la aprobacion de esta Directiva, los contratos publicos
de concesion (que constituyen la categoria fronteriza con la concesiéon demanial, con la que se plantean los
problemas de delimitacién) no estaban incluidos en el ambito de aplicacion de las Directivas, de modo que la
delimitacion de las dos figuras era algo que podia decidir con entera libertad el ordenamiento juridico interno.

Como se ha indicado hace un momento, existe una cierta relacion entre las concesiones demaniales y
los contratos, en el sentido de que tanto en un caso como en otro se combinan los mismos elementos, con
la diferencia de que el predominio corresponde a uno o a otro, y eso determina la calificacion juridica. En
la concesion demanial la Administracion aparece como titular de un bien de dominio publico y otorga a un
tercero su aprovechamiento privativo temporal. Lo mas importante es el bien demanial y el derecho que la
Administracion ostenta sobre él, lo que determina que sea prioritaria la idea de conservacion del bien (re-
version) y de obtencion de rendimientos por la Administracion. En cambio, en las concesiones de servicios o
de obras, lo importante es la prestacion de un servicio publico o la puesta en servicio de una obra publica, a
disposicion de los ciudadanos que son sus usuarios. El bien publico, cuando lo hay, es un instrumento para
la prestacion del servicio publico o es el soporte de la obra publica. En cambio, puede haber concesiones
demaniales en las que el bien demanial vaya a ser utilizado para finalidades estrictamente privadas (como
la construccion de una nave industrial o de un hotel, por ejemplo).

% Vid., sobre la exclusion de las concesiones y de los contratos relativos a bienes inmuebles del ambito de aplicacion de la
legislacion de contratos publicos, y su interpretacion, GONZALEZ GARCIA, J. V. (2018): “Colaboracién publico-privada: mas alla de la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nim. 74, pags. 34-43, especial-
mente pags. 38-41.
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En todo caso, y aunque pueda haber supuestos mas o menos dudosos, se ha acufiado el criterio de
que, cuando el elemento mas importante es el servicio que el particular va a prestar a partir del bien demanial
concedido, nos hallamos ante un contrato de concesion (de obra o servicio), mientras que, cuando lo impor-
tante es el bien concedido, quedando en un segundo plano la actividad que el particular va a llevar a cabo
sobre él (aunque no sea enteramente libre, por supuesto), nos hallaremos ante una concesion demanial®®.
Todo ello al margen del argumento urbanistico que apunta inteligentemente F. Velasco Caballero, es decir,
que en las parcelas demaniales calificadas como equipamiento publico, la vinculacién de su uso a un servi-
cio publico sélo estaria garantizada por una concesion de servicio publico y no por una concesion demanial.

La concesién demanial, con todas sus incertidumbres, representa a veces una via de escape frente a la
compleja regulacién de los servicios publicos locales. Aunque se descarte en una interpretacion razonable
de la ley, en la practica se utiliza a veces, sin que los mecanismos preventivos y represivos permitan corregir
estas desviaciones?.

e) El sesgo a favor de la contractualizacién de los servicios publicos

Apesar de la neutralidad de los articulos 85 y siguientes de la LBRL, que admiten tanto la gestion directa
como la indirecta, existe circunstancias bien conocidas que, de hecho, hacen que resulten mucho mas como-
do para las entidades locales optar por la gestion indirecta, y que, una vez iniciada, favorecen que la misma
continde con una nueva licitacién cuando expire el plazo del contrato inicial, en lugar de pasar a la gestion
directa (definida como «internalizacién» del servicio, término mas correcto que el de «remunicipalizacion» ).

Los requisitos de motivacion de los articulos 85 y 86 LBRL son mas estrictos para justificar la gestion
directa (especialmente la monopolista) y la creacion de nuevas personas juridicas, que para optar por la
gestion indirecta mediante un contrato.

Uno de los factores mas relevantes, aunque aparentemente sea instrumental y no aparezca en la LBRL,
es el régimen del personal, es decir, las severas limitaciones a la incorporacién de nuevo personal, materia-
lizadas en la «tasa de reposicion» establecida por la legislacion estatal (Leyes de Presupuestos Generales

% Como establece, por ejemplo, la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) nume-
ro 076/2012, de 28 de marzo: «Sin embargo, falta en el supuesto que analizamos claramente la idea de la existencia de un servicio
publico de caracter predominante, siendo obvio que lo que se cede no es tanto la posibilidad de prestar un servicio publico, cuanto
la explotacién de un determinado terreno calificado juridicamente como demanio natural. Ello no resulta desvirtuado por el hecho de
que el concesionario deba facilitar a los usuarios el suministro de agua y electricidad para las embarcaciones amarradas pues ello no
supone sino una caracteristica de la propia instalacién que debe contar con los puntos de conexiéon correspondientes pero sin que el
suministro de una u otra constituya propiamente un servicio prestado por el concesionario. Tampoco constituye una contradiccion con la
naturaleza demanial de la concesion que analizamos el hecho de que se prevea la posibilidad de realizar obras de acondicionamiento,
mejora o ampliacion de las instalaciones existentes, pues evidentemente éstas carecen de la entidad necesaria como para desvirtuar el
caracter de la misma y convertirla en una concesién de obras. Esta claro, y asi se deduce de la base segunda del pliego, que el objeto
concesional lo constituyen las instalaciones actuales, sin perjuicio de que se prevea la posibilidad de mejorar o acondicionar algunas
de ellas o, incluso, de ampliarlas llegado el caso. Resulta evidente, tal como se configura la concesion, que el derecho a explotar los
amarres no constituye la retribuciéon del concesionario en contrapartida por la realizaciéon de obras, tal como exige el apartado 1 del
articulo 7 de la Ley de Contratos del Sector Publico».

En el mismo sentido, el informe numero 67/99 de la entonces Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (del Estado), ahora
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, de 6 de julio de 2000, da a entender que, cuando la Administracion persigue la
obtencién de una prestacion por el privado (que puede consistir en la explotacion de una obra, para permitir su utilizacion por los ciuda-
danos, o en la prestacion de un servicio a los ciudadanos), habria concesién de obra o de servicio (es decir, un contrato), mientras que,
cuando la Administraciéon actia Unicamente como titular de un bien que percibe una contraprestacion por el particular que lo explota
para una actividad de su interés particular, habria una simple concesion demanial (por ejemplo, instalaciéon de un restaurante o de una
maquina expendedora de bebidas). Se cita un informe anterior de 7 de marzo de 1996.

37 Un ejemplo practico en el dictamen 259/2019 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, sobre el contrato celebrado
por el Ayuntamiento de Gozon para la construccion y explotacion, en una parcela municipal destinada a equipamiento, de una residen-
cia geriatrica. En el procedimiento de licitacién, el Ayuntamiento actué ambiguamente, calificando la relacién, alternativamente, como
concesion demanial y como contrato. Durante la ejecucion, el concesionario se apoya en la primera calificacion para eludir las reglas de
la legislacion de contratos sobre cesién o modificacion, mas estrictas. En este caso, el dictamen asume que se trata de una concesion
de obra o un contrato de gestion de servicios en forma de concesion, y no una concesién demanial, porque la causa que lleva al Ayun-
tamiento a su otorgamiento es la prestacién de un servicio publico (en este caso, la obtencién de suficientes plazas para los vecinos que
necesiten residir en un establecimiento geriatrico) y no la mera conveniencia patrimonial del Ayuntamiento como titular de la parcela:
«El engarce con el servicio publico se corrobora a la vista de la causa que determina el negocio ahora cuestionado. (...) En suma, no
puede soslayarse que es el interés publico, y no el puramente patrimonial del explotador, el que determina la actuacién municipal, en la
que el fin publico se erige como elemento esencial».

% Vid. TORNOS MAS, J. (2016): “La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales”,
cit., pag. 32.
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del Estado) con efectos vinculantes para todas las Administraciones Publicas®. La gestién directa de servi-
cios o, en general, actividades econdmicas, ya se trate de la asuncién ex novo de un servicio o actividad por
el municipio o de la internalizacién de una que se viniera llevando a cabo mediante gestidn indirecta, exige la
incorporacion de nuevo personal por el Ayuntamiento, que en la practica resulta casi inviable o muy limitada.
Como es sabido, la consecuencia ha sido el protagonismo de la figura del «indefinido no fijo». En prin-
cipio, la internalizacion de un servicio antes prestado por un contratista privado (normalmente concesionario
de servicio, aunque a veces se trata de contratos de servicios) daria lugar a la marcha de ese contratista, con
su personal, y a la necesidad municipal de reclutar nuevo personal“’. Sin embargo, en no pocas ocasiones
los tribunales declaran que se ha producido «sucesion de empresas» y que los trabajadores del concesiona-
rio deben ser asumidos por el Ayuntamiento. Como no se han incorporado a la plantilla municipal a través de
los procedimientos legalmente previstos para la seleccion de personal laboral, esa incorporacion se produce
a través de la figura del «indefinido no fijo». Aunque, tedricamente, no deberia producirse ese fenédmeno de
sucesion de empresas cuando se pasa a la gestion directa, porque de ese modo se ponen en cuestion los
procedimientos de incorporacién de personal al Ayuntamiento (del mismo modo que la externalizacion de
servicios no deberia dar lugar al fendmeno de la cesion ilegal de trabajadores), y la incorporacién de «in-
definidos no fijos» supone, en principio, una sefal de mal funcionamiento, en la practica los Ayuntamientos
casi la saludan porque les permite disponer del personal que necesitaban para la gestién del servicio*'. El
legislador estatal ha acabado casi otorgando carta de naturaleza al fenédmeno al establecer que las convoca-
torias dirigidas a cubrir por los procedimientos legalmente establecidos las plazas ocupadas por indefinidos
no fijos (que, en una elevada proporcién, conducen a la estabilizacién de este personal, sobre todo porque,
al ser personal laboral, los procedimientos de acceso permiten dar mas importancia a la experiencia que
en muchos casos atesoran), no computan como nuevas incorporaciones al aplicar la tasa de reposicion,
de modo que los Ayuntamientos pueden convocar esos procedimientos sin limitar sus posibilidades legales
de incorporacion de nuevo personal, que sélo se «consumen» con la incorporaciéon de nuevo personal en
sentido estricto*?. El catdlogo de triquifiuelas va en aumento, incluyendo el abuso de la contratacion por
obra o servicio, para reclutar el personal que ha de prestar nuevos servicios gestionados directamente por el
Ayuntamiento, y el recurso al aumento de jornada de ese personal laboral para suplir la marcha de aquellos
a quienes no se puede renovar el contrato para evitar que adquieran la condicion de indefinido no fijo*.
Con independencia de las peculiaridades de cada caso concreto, el resultado final es que las normas
hacen muy dificil para el Ayuntamiento la gestién directa, mientras que le ponen facilidades para la indirecta.
No es un problema de sostenibilidad financiera, porque los recursos existen (la buena salud financiera de

% Sobre los aspectos laborales de las «remunicipalizaciones», vid. CASTILLO BLANCO, F. (2016): “Remunicipalizacién de
servicios locales y situacion del personal de los servicios rescatados”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 58-59, pags. 72-95.; MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. (2018): “Una visién administrativista de los problemas laborales derivados
de cambios en la gestion de los servicios publicos”, en REDA, nim. 193, pags. 127-155; ALFONSO MELLADO, C. L. (2017): “La re-
versién a la gestion directa de servicios publicos: problemas laborales”, en E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 69, pags. 22-35.

4 También se producen problemas cuando se suprimen organismos publicos locales y se integra su personal en la entidad local
matriz, como muestra el caso resuelto por la sentencia del TS de 19 de diciembre de 2018 (recurso de casacién 720/2016), relativo al
Ayuntamiento de Ferrol. EI TS concluye que «es correcta la decision de la corporaciéon municipal de subrogarse en la posicién que man-
tenian con su personal sus entidades publicas suprimidas. También son ajustadas a Derecho por razones obvias las previsiones sobre
la integracion de los funcionarios y del personal laboral que hubiere superado un proceso selectivo y estuvieren destinados en ellas.
Por lo que hace al resto del personal, el juego de la sucesién de empresas implica el mantenimiento del régimen al que estaban sujetos
y eso significa que el Ayuntamiento ha de adoptar las medidas necesarias para hacer frente a las obligaciones que sus organismos
auténomos contrajeron con sus restantes empleados no funcionarios con vinculo temporal o indefinido no fijo».

41 Esto ha dado lugar a fenémenos como el allanamiento (o la falta de oposicion seria, que es casi lo mismo en la practica) de los
Ayuntamientos a las demandas en la jurisdiccién social de los trabajadores que alegan que se ha producido sucesién de empresas y que
reclaman que se reconozca su relacién laboral con la Administracién (y no con la antigua empresa contratista), asi como el alto porcen-
taje de trabajadores indefinidos no fijos en la plantilla municipal (sobre todo su alto porcentaje sobre el total de nuevas incorporaciones).

El Ayuntamiento puede, en la practica, desear que los tribunales le obliguen a asumir como personal indefinido no fijo al de la
antigua contrata, aunque la Ley le impide reconocer voluntariamente esa condicion: Disposicién Adicional 34.2 de la Ley 3/2017, de
27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 y Disposicion Adicional 43.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

42 Articulo 19.4 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 y articulo 19.7 de la
Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

4 Véanse, como ejemplo, noticias como “El Ayuntamiento prescindira de 24 educadoras infantiles que tenian un contrato de
obra o servicio” (https://www.Ine.es/oviedo/2019/09/02/ayuntamiento-prescindira-24-educadoras-infantiles/2523797.html) o “El Ayunta-
miento readmitira a las educadoras infantiles si lo dice el juez” (https://www.Ine.es/oviedo/2019/11/26/educacion-readmitira-educadoras-
infantiles-dice/2563382.html).
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las entidades locales en comparacion con las Administraciones estatal y autonédmicas es una evidencia), y
porque, ademas, tanto la gestidn directa como la indirecta tienen un coste. Sencillamente, se ponen mas
facilidades para que esos recursos se gasten en un contrato, que para que se comprometan con la incor-
poracion de nuevo personal. La legislacion ha optado, implicitamente, por las ventajas del outsourcing o
externalizacion. Un criterio que el legislador puede asumir, pero que choca con la tendencia que ha acogido,
por ejemplo, la LCSP de 2017 en favor de la estabilidad y la calidad en el empleo*.

La tendencia hacia la contractualizacién también se debe a razones facticas. La decision de optar por la
gestion indirecta es una decision que vincula a la Administracion durante el plazo de duracién del contrato,
que puede ser corto si hablamos de un contrato de servicios, pero largo si se trata de una concesién. En
todo caso, es una decisién cuyo efecto vinculante va mas alla (por lo menos cuando se trata de concesio-
nes, que es la férmula contractual mas habitual para la gestion de servicios publicos) del mandato de la
corporacion que toma la decision de optar por la gestidn indirecta. Puede ocurrir, incluso (y no se trata de
un supuesto académico, sino real), que uno de los factores que justifique el plazo de duracién del contrato
sea la necesidad de amortizar el canon concesional que el concesionario abona al Ayuntamiento al inicio del
contrato*. En este punto son necesarias normas imperativas, en la medida en que el interés inmediato de la
corporacion que licita el contrato tiende a que se produzcan dos circunstancias que son un «mal necesario»:
administrar en poco tiempo un canon que en realidad se genera a lo largo de todo el plazo de duracién de la
concesion (mas alla, por tanto, del mandato de la corporacién que licita y adjudica el contrato) y maximizar
el plazo de duracion, lo que también produce el efecto de hipotecar o predeterminar a corporaciones futuras
en sus decisiones sobre la forma de gestion del servicio*.

Por otro lado, el juego de las prérrogas prolonga con cierta frecuencia el plazo de duracion del contrato
(y, por tanto, el efecto de las decisiones de gestion indirecta del servicio), porque incluso aunque se trate de
prérrogas contrarias a la legalidad, son dificiles de revertir debido a un rigido entendimiento de los limites a
la revision de oficio*’.

En cambio, la gestidn directa puede ser modificada o rectificada en todo momento, porque se adopta
por plazo indefinido y, por tanto, libremente revocable por la corporacion. El efecto conjunto de todos estos
factores es que, si suponemos un Ayuntamiento en el que se produce alternancia politica, de modo que el
50% del tiempo tiene una mayoria partidaria de la gestion directa, y el otro 50 % del tiempo la mayoria es
partidaria de la gestion indirecta (y ello en periodos de alternancia de, supongamos, 4 u 8 afos), los servicios
se van a prestar en régimen de gestion indirecta (contractual) durante mucho mas tiempo que en régimen de
gestion directa, porque las adjudicaciones de contratos vincularan a las corporaciones futuras y las decisio-
nes de optar por la gestion directa no lo haran.

4 La LCSP permite tener en cuenta «la mejora de las condiciones laborales y salariales» y «la estabilidad en el empleo» como
criterios de adjudicacion (articulo 145.2.1.°). Ademas, se refuerza el cumplimiento de las normas relativas a condicionales laborales y
sociales (incluidos los convenios colectivos), al considerar que su eventual infracciéon también constituye incumplimiento del contrato,
con las consecuencias a él anudadas (articulo 201). Todo ello sin perjuicio de las condiciones especiales de ejecucion de caracter so-
cial, reguladas en el articulo 202, teniendo en cuenta que el pliego debera establecer «al menos una de las condiciones especiales de
ejecucion» enumeradas en el articulo 202.2, que no incluye sdlo las sociales, sino también las ambientales.

4 Tanto en el contrato de servicios como en el de concesion de obras o servicios, el plazo se fijara teniendo en cuenta, entre
otros factores, «el periodo de recuperacion de las inversiones directamente relacionadas con el contrato» (articulo 29.4 LCSP, para el
contrato de servicios”), o «el tiempo que se calcule razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la
explotacion de las obras o servicios» (articulo 29.6 LCSP, para las concesiones), con la unica diferencia de que el contrato de servicios
tiene un plazo de duracion maximo de 5 afios, que solo puede superarse de forma excepcional en atencion a factores como el indicado,
mientras que el de concesion tiene un plazo de duracién mucho mas alto (de hasta 40 afios), y esos factores sirven para determinar
el plazo concreto, por debajo de dicho tope maximo. El canon concesional es una esas inversiones que efectua el contratista, que no
puede utilizar en el resto de su actividad productiva (como un vehiculo o una maquina, por ejemplo), y que tiene que recuperar con la
actividad econémica objeto del contrato, de modo que puede justificar una mayor duracién del contrato.

4 Se produce un incentivo perverso. Una Administracion puede querer maximizar el canon, para poder efectuar gasto publico que
en realidad sustituye a ingresos que se habrian producido mas alla de su mandato, y para conseguirlo maximiza el plazo de duracion de
la concesion, agravando otro «mal necesario» como es la extension de dicho plazo mas alla del plazo de duracién del mandato municipal.

Esas normas imperativas pueden ser las de estabilidad financiera, concretamente la regla de gasto, que, al limitar la capacidad
de gasto de la entidad local con independencia de sus disponibilidades presupuestarias inmediatas, hacen que el canon concesional no
pueda ser «gastado» rapidamente por la corporacion que licita y adjudica el contrato.

47 Nos puede servir como ejemplo el caso de la prohibicion legal de las prérrogas tacitas, o el caso de las aparentes prérrogas
que en realidad constituyen modificaciones contractuales aprobadas al margen del procedimiento legalmente establecido, y que con
frecuencia no se pueden revertir a posteriori debido a la aplicacion de los limites a la potestad de revision de oficio (dictamen 259/2019
del Consejo Consultivo del Principado de Asturias). Sobre la aplicacion del articulo 110 de la LPAC, vid. MENENDEZ SEBASTIAN, E.
M. (2019): Los limites a la potestad de revision. Cizur Menor: Aranzadi.
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f) La cooperacion horizontal como forma de gestion de los servicios publicos

Es sabido que la principal causa de que las directivas sobre contratacién publica hayan tardado tanto en
incluir plenamente a las concesiones (sélo con la «cuarta generacion» de directivas, de 2014, se ha produ-
cido esa incorporacion, y s6lo a medias, puesto que se trata de una directiva distinta a la general, y mucho
menos incisiva en su regulacion), es el hecho de que en algunos Estados miembros (sobre todo Alemania)
se tiende frecuentemente a gestionar servicios publicos mediante acuerdos entre distintas Administraciones,
que devienen imposibles si las Unicas opciones que se ofrecen a los poderes adjudicadores son la gestion
directa (interna o mediante medio propio) o la gestidn indirecta contractual con licitacion publica®.

Me estoy refiriendo a formulas de gestidon de los servicios publicos en las que la Administracion titular
del servicio no lo licita (con libre acceso a operadores privados), ni lo presta de forma directa o a través de
un medio propio, sino que se lo encomienda a otra Administracion o a una entidad creada por otra Admi-
nistracién, con frecuencia con el objetivo final de aprovechar capacidades ociosas de las infraestructuras o
empresas de esa otra Administracion (como en el conocido asunto Hamburgo)*.

La respuesta del Derecho comunitario para no obligar a los Estados miembros a renunciar a esas férmu-
las de gestién y a la vez no encoger el ambito de aplicacion de las Directivas ha sido doble: una concepcién
amplia del «riesgo operacional» para permitir una concepcion también amplia del contrato de concesion
(sometido a una regulacion mas laxa que los demas), y la expresa acogida de la «cooperacién horizontal»,
que permite que los poderes adjudicadores celebren poderes adjudicadores entre si, exentos de la aplica-
cién de las Directivas, siempre que se cumplan ciertos requisitos como que actuen siguiendo exclusivamente
consideraciones de interés publico y en ejercicio de sus competencias.

Ello afecta, indudablemente, a las formas de gestion de los servicios publicos porque esta pensado
para acoger formulas que se utilizan en algunos Estados miembros para la gestion de servicios publicos o la
realizacion de actividades econdmicas®°.

En este punto, es necesario constatar que el Derecho comunitario se encuentra en una situacion de inde-
finicion, tanto a nivel legislativo (Directiva 24/2014) como jurisprudencial, y que el Derecho espariol se ha que-
dado un paso por detras, al haber mantenido, seguramente por falta de atencion en la preparacion de los textos
legislativos, una posicién mas restrictiva que la del Derecho comunitario, que, aun en el caso de que pueda
ser considerada conforme con el Derecho comunitario, supone una restriccion seguramente no querida y que
esta obligando a esfuerzos argumentativos que personalmente me parecen baldios y dignos de mejor causa.

¢, Cudl es la situacién de indefinicion del Derecho comunitario? En el caso de la cooperacion vertical, se
permite a los poderes adjudicadores adjudicar directamente encargos a sus medios propios, aunque con ello
se reduzcan las posibilidades de negocio de las empresas que hubieran podido aspirar a la adjudicacion del
encargo, si, en lugar de poder adjudicarse directamente a un medio propio, fuese obligatorio sacarlo a licita-
cién (articulo 12 de la Directiva 2014/24). La posicion de la Directiva, adelantada por la jurisprudencia, es la
consecuencia légica de no admitir el principio del contratista interpuesto. La progresiva relajacion de los requi-
sitos exigidos a los medios propios (a partir de la doctrina TRAGSA) ha propiciado la extension de la figura.

No esta claro, en cambio, que todos estos encargos puedan ser canalizados a través de la cooperacion
horizontal. Sin duda pueden adjudicarse por esa via encargos que tengan el mismo objeto que un contrato,
y que, en ese sentido, restrinjan la competencia o perjudiquen a empresas que hubieran podido aspirar a la
adjudicacién del contrato. Pero se exige un requisito de «razones de interés publico» y «ejercicio de compe-
tencias» [articulo 12.4, apartados a) y b)], de caracter indeterminado, que restringe el ambito de la figura de
forma clara respecto al que tiene la cooperacion vertical (es decir, los encargos a medios propios)®".

4 He estudiado esta cuestion en mis trabajos (2018): “Los convenios interadministrativos y la legislacion de contratos publicos”,
en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica (REALA), Nueva época, nim. 8, pags. 5-26; (2018): “El riesgo opera-
cional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, en Documentacién Administrativa, Nueva época, num. 4, pags. 31-51; (2018):
“Skin in the game: riesgo operacional y responsabilidad patrimonial administrativa”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, num. 74, pags. 20-33.

4 Sentencia del TJ de 9 de junio de 2009 (asunto C480/06).

% Si acudimos a las sentencias Hamburgo y Remondis (sentencia de 21 de diciembre de 2016, asunto C-51/15), vemos cémo
€s0s convenios sirven para la gestion de servicios locales (fundamentalmente gestion de residuos, por oposicion a lo que sucede en
Espafia, donde el debate se centra en el agua) y sustituyen a licitaciones a las que hubieran podido presentarse empresas privadas
(por ejemplo, Remondis, que es quien ha dado nombre a estos pleitos en su intento por conseguir que se saque a licitacion publica la
cobertura de las necesidades publicas que actualmente se satisfacen mediante convenios de cooperacion horizontal).

51 La cuestién vuelve a estar sobre la mesa del TJ a través de la cuestién prejudicial “Remondis 2” (asunto C-429/2019), presen-
tada el 5 de junio de 2019 por el Oberlandesgericht Koblenz (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Coblenza, Alemania), es
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¢ Por qué se ha quedado un paso por detras el Derecho espanol? Porque, al decir que la cooperacion
horizontal sélo es admisible cuando el convenio tenga un objeto distinto al de los contratos tipicos, sigue
anclado en una doctrina que el TJ establecié en 2005 pero abandond en 2009, es decir, una doctrina que
s6lo admite una Unica excepcion al principio del contratista interpuesto: la excepcion de las adjudicaciones a
medios propios. Esto obliga a distinguir «convenios» y «contratos», no por su objeto sino por su causa, algo
que me parece, como he dicho, estéril.

4. AMODO DE CONCLUSION

En este inventario de perplejidades he intentado repasar los cambios mas recientes en la regulacion
de la forma de gestion de los servicios publicos de una forma critica y que no parta de la asunciéon mas o
menos irreflexiva del sistema y de sus a veces equivocos presupuestos (como por ejemplo el expediente
de municipalizacion, que sigue siendo la clave aunque su sentido ha ido cambiando, sin haberse aclarado
nunca del todo).

En este como en otros campos de la legislacion de régimen local, el legislador estatal, sin cambiar los pi-
lares basicos del sistema de la LBRL de 1985, ha ido recortando la autonomia local (sobre todo por razones
financieras) de forma poco consecuente con ese sistema que tedricamente se mantiene. Ello ha colocado
al TC en una situacion comprometida que se va solventando caso a caso, con la interpretacion del concepto
(no poco indeterminado) de «legislacion basica». Algo frecuente en la jurisprudencia constitucional (imposi-
ble no acordarse de las «matizaciones» del ius puniendi), pero que no ayuda a la construccion de sistemas
0 explicaciones racionales y previsibles del conjunto, sino que aboca a decisiones casuisticas. La sensacion
de que el amplio reconocimiento de la autonomia en el plano de los principios es compatible con el juego
de determinados «comodines» que permiten recortarla con facilidad en casos concretos es inevitable, y no
demasiado diferente de lo que sucede en el plano autonémico. Tenemos la complejidad de un sistema des-
centralizado y, en la practica, la concentracion de poder de uno centralizado.

Por otro lado, el legislador ha optado por acumular la presiéon normativa en la toma de las decisiones
sobre la forma de gestion del servicio, mas que en el control de la gestion efectiva. Como hemos visto,
esa estrategia puede no ser la mas adecuada, porque introduce un sesgo a favor de la gestion indirecta y
contractual, y porque no garantiza a largo plazo la calidad de la gestién ni la igualdad en los servicios que
reciben los ciudadanos.

Por ultimo, me parece necesario llamar la atencidén sobre la excesiva importancia que ha asumido el
subsector normativo de la legislacion de contratos publicos, que acaba condicionando las decisiones sobre
las formas de gestion de los servicios publicos®. El Derecho comunitario trata las Directivas de contratacion
casi como un subsector del Derecho de la competencia, muy ligado al objetivo de garantizar la libre circula-
cion de servicios y el libre acceso a las compras publicas, pero no como la via para regular la gestion de los
servicios publicos, que esta sujeta a otra l6gica y persigue otros objetivos.
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