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RESUMEN

El trabajo tiene por objeto una reflexion acerca de los servicios publicos locales y la iniciativa econémica
local cuando se aproxima el décimo aniversario de la promulgacién de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion local (LRSAL). Se trata de hacer un balance de su
aplicacioén, de una parte, de los aspectos que estimamos mas deficientes y problematicos en esta materia:
en particular el propio concepto de servicio publico local y su delimitacion con las actividades econdmicas
locales e intimamente relacionado con dicha diferenciacion, la determinacion del procedimiento legalmente
establecido para la implantacion y modificacion de las formas de prestacion de los servicios publicos.
Se trata pues, de «viejos» problemas pendientes de resolver. Asimismo, se examina la incidencia de
la legislacién autonémica de régimen local promulgada tras la LRSAL en el régimen de gestion de los
servicios publicos y ejercicio de la iniciativa econdmica local.

Entre los aciertos de la LRSAL se analiza la incorporacion de la perspectiva del impacto sobre el mercado
y la concurrencia. Asimismo, se pone de manifiesto la ausencia de una politica publica sobre la calidad de
los servicios publicos locales.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to reflect on local public services and local economic initiative as we approach
the tenth anniversary of the enactment of Law 27/2013, of 27 December, on the Rationalisation and
Sustainability of Local Administration (LRSAL). The aim is to take stock of its application, on the one
hand, of the aspects that we consider to be most deficient and problematic in this area: in particular, the
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concept of local public service and its delimitation with local economic activities and, intimately related
to this differentiation, the determination of the legally established procedure for the implementation and
modification of the forms of provision of public services. These are therefore «old» problems that have yet
to be resolved. It also examines the impact of the regional legislation on local government enacted after the
LRSAL on the system for the management of public services and the exercise of local economic initiative.

On the other hand, the LRSAL’s successes include the incorporation of the perspective of the impact on the
market and competition. It also highlights the absence of a public policy on the quality of local public services.

KEYWORDS

Public service; modes of management; economic initiative; procedure; competition; quality; public policy;
evaluation; monitoring.
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. INTRODUCCION

Como ya ha sido puesto de manifiesto® en la prestacion de actividades y servicios por los entes locales
se aprecian dos claras tendencias de signo contrapuesto a raiz de la crisis econémica financiera de 2008:
de una parte, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion
local (en adelante LRSAL) que impone restricciones a las competencias, actividades, servicios e iniciativa
economica local para reducir el déficit publico, contener el gasto al servicio de la estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera y favorecer la iniciativa privada; de otra parte, la tendencia contraria, de reivindi-
caciéon de lo publico, el fendmeno de la remunicipalizacién o reinternalizacién, en puridad, la vuelta hacia
una modalidad de gestion directa del servicio por la propia Administracién?. Ambas tendencias se incardinan
en un nuevo escenario en el que se desenvuelve el actual quehacer de todas las Administraciones publicas:
impacto de la crisis sanitaria de la COVID-19, pero también de otros fendmenos disruptivos como la irrupcién
del volcan de La Palma o la guerra de Ucrania en pleno corazén de Europa. Todo ello pone de manifiesto
que lo que caracteriza hoy la accion de todas las Administraciones publicas, incluido el gobierno local que es
ademas el mas cercano al ciudadano, es que la regulacion, el aseguramiento y la prestacion de actividades
y servicios publicos se desenvuelve en entornos inciertos, caracterizados por la incertidumbre, lo que hace

' Huergo Lora (2019), en especial p. 131.
2 Véase el magnifico estudio de Rama et al. (2019, pp. 231-253).
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a los sistemas publicos mas presentes y visibles. Como sefiala Longo (2020, pp. 131-143) esto incrementa
la demanda social de transparencia. Los desafios de la gestion publica son en muchos casos globales, por
lo que es esencial el uso del analisis comparado desarrollandolo como un requisito de calidad y legitimidad
de sus decisiones. En este sentido, la Declaracion de Estrasburgo sobre los valores y los retos comunes de
las Administraciones Publicas Europeas suscrita el 17 de marzo de 20223 reconoce entre los valores y retos
comunes la existencia de unos servicios publicos transparentes y resilientes que respondan a las expecta-
tivas de la ciudadania.

El presente trabajo tiene por objeto una reflexiéon acerca de los servicios publicos locales y la iniciativa
econdémica local cuando se aproxima el décimo aniversario de la promulgacion de la LRSAL. Por tanto, se
trata de hacer un balance de su aplicacion, de una parte, de los aspectos que estimamos mas deficientes
y problematicos en esta materia: la ausencia de definicion de competencia local que, sin embargo, se ha
subsanado por la mas reciente normativa autonémica de régimen local, el propio concepto de servicio
publico local y su delimitacion con las actividades econdmicas locales e intimamente imbricado con dicha
diferenciacion, la determinacion del procedimiento legalmente establecido para la implantacion y modifi-
cacioén de las modalidades de prestacion de los servicios publicos. Se trata pues, de «viejos» problemas
pendientes de resolver. Asimismo, se va a examinar la incidencia de la legislacion autonémica de régimen
local promulgada tras la LRSAL en el régimen de gestion de los servicios publicos y ejercicio de la iniciativa
economica local.

De otra parte, entre los aciertos de la LRSAL y en el marco del proclamado objetivo de favorecimiento de
la iniciativa privada, se ha incorporado la perspectiva del impacto sobre el mercado y la concurrencia, tanto
para la gestion de servicios publicos en régimen de monopolio, como para el ejercicio de la iniciativa econo-
mica local. Se erige pues en un criterio de control del ejercicio de actividades econdmicas y de los servicios
publicos y sus modos de gestion.

Por ultimo, los datos cobran una importancia estratégica para gestionar, evaluar, aprender y rendir cuen-
tas. Se pone de relieve entre los déficits normativos la falta de elaboracion de indicadores de calidad para la
evaluacion de las politicas publicas locales en la gestion de los servicios publicos. En definitiva, la ausencia
de una politica publica sobre la calidad de los servicios publicos locales.

Il. EL MARCO NORMATIVO DE LOS MODOS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
E INICIATIVA ECONOMICA LOCAL

Il.1. Consideraciones generales

El régimen de los servicios publicos locales y sus modos de gestidn, asi como de la iniciativa econdmica
local que se contiene en la LBRL es bastante estable pues ha sufrido sélo puntuales modificaciones a lo
largo de sus ya treinta y cinco afnos de vigencia hasta la actualidad, siendo sin duda la de mayor calado la
llevada a cabo por la LRSAL, ya proxima a cumplir los diez afios de promulgacion. Por lo demas, hay que
tener en cuenta la incidencia de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico del Sector publico
(LRJSP) desde una doble perspectiva: de una parte, los escasos preceptos basicos en materia de sector
publico institucional y, de otra parte, los preceptos aplicables por remision del art. 85bis LBRL a los Organis-
mos auténomos y entidades publicas empresariales locales (EPEL). Asimismo, destaca la incidencia de la
legislacion de contratos del sector publico, actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP).

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno local (LMMGL)
se limité fundamentalmente a incorporar como modalidad de gestidn directa la férmula de la entidad publica
empresarial para el ambito local. En definitiva, sélo supuso la incorporacion a nivel local de la clasificacion
que de los organismos publicos habia realizada la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcio-
namiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE). La finalidad de la reforma fue uniformar las
modalidades organizativas instrumentales a imagen y semejanza de la LOFAGE, aunque desde perspecti-
vas distintas. Pues mientras que la LOFAGE se situaba en el titulo Il desde la vertiente de las modalidades
de organizacion de la Administracion institucional del Estado, en definitiva, la teoria de la organizacion, en

3 https://funcionpublica.hacienda.gob.es/dam/es/portalsefp/Secretaria-de-Estado-de-Funcion-Publica/ActualidadSEFP/Declara-
cionEstrasburgo.pdf
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cambio los arts. 85, 85.bis* y 85.ter LBRL (tras la LMMGL) se posicionaban exclusivamente desde la mas
estrecha perspectiva necesitada de superacion de las modalidades de gestion de los servicios publicos. En
efecto, la remision que el art. 85.bis hace a la LOFAGE ha de entenderse hecha hoy a los arts. 98 a 102 para
los Organismos Autonomos y 103 a 108 para las EPEL de la LRJSP. La exportacion del régimen estatal a la
Administracion local a través de la defectuosa técnica de la remision a la LRJSP ha tenido entre sus virtudes
aportar una definicion o concepto de EPE para el ambito local, dado el silencio de la LBRL, colmando dicha
laguna en los casos en los que la normativa autonémica de régimen local no contemple la férmula® o, pre-
viéndola, carezca de dicha definicion®. Constituye una salvedad la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
municipal de Andalucia (LAULA), en cuyo art. 35 regula las Agencia publica empresarial local.

Como es sabido, la LRSAL se promulga en el contexto de la crisis econémico financiera de 2008 y la
necesidad de reducir el déficit. Los objetivos perseguidos por la LRSAL segun proclama su Exposiciéon de
Motivos que inciden en el régimen de prestacion de actividades y servicios por los entes locales son: clari-
ficacion de las competencias municipales para evitar duplicidades de forma que se haga valer el principio
«una Administracién una competencia» porque incide en el gasto; racionalizacion de la estructura orga-
nizativa de la Administracion local de acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad
financiera y en particular la revision del conjunto de las entidades instrumentales del sector publico local, sus
6rganos de gobierno y de las retribuciones del personal al servicio de las Corporaciones locales’; un control
financiero y presupuestario mas riguroso y, por ultimo, favorecer la iniciativa privada a través de la supresion
de monopolios municipales heredados del pasado «y que recaen sobre sectores econémicos pujantes en la
actualidad» y de la reforma de la iniciativa publica econémica local (art. 86.1 LBRL).

Con todo, la reforma llevada a cabo por la LRSAL era insuficiente y sesgada al primar sélo el criterio
econdémico, por lo que mal se acomoda a la intencién «racionalizadora» anunciada en su titulo, pues actua
sobre un traje «viejo» arrastrando sus insuficiencias y defectos.

La prestacion de actividades y servicios por las entidades locales tiene como presupuesto una definicion
positiva y actualizada de las competencias locales. No procede hacer un estudio de las clases de compe-
tencias locales y su régimen juridico cuestion que ha sido ya suficientemente analizada por la doctrina y
excede de nuestro objeto. Pero si es oportuno poner de manifiesto que la autonomia municipal descansa
en las competencias propias o atribuidas por Ley ex art. 25LBRL® y en las competencias genéricas del art.

4 EITC ha proclamado la constitucionalidad de la regulacién de las especialidades y contenido de los Estatutos de los OAy EPEL
del art. 85.bis LBRL en las sentencias 103/2013, de 25 de abril, 143/2013, de 11 de julio y 161/2013, de 26 de septiembre recaidas
sobre LMMGL.

5 CC.AA cuya normativa de régimen local a la fecha de hoy sigue sin contemplar la férmula de EPE para el ambito local: Ley
7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local de Aragon; Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administracion Local de La Rioja; Ley 8/2010,
de 23 de junio, de la Generalitat, de Régimen Local de la Comunitat Valenciana; Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local
de la Comunidad de Madrid; Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Local de Castilla y Ledn; Ley 3/1991, de 14 de marzo, de Entidades
Locales de Castilla-La Mancha o la Ley 6/1988, de 25 de agosto, de Régimen Local de la Region de Murcia; Ley 3/2019, de 22 de enero,
de garantia de la autonomia municipal de Extremadura.

6 Este es el caso del art. 249.2 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
municipal y de régimen local de Catalufia (TRLMRLC) en la redaccién dada por la Ley 16/2015, 21 julio, de simplificacién de la actividad
administrativa de la Administracion de la Generalidad y de los gobiernos locales de Catalufia y de impulso de la actividad econémica;
art. 94.2.b) de la Ley 2/2016, de 7 de abiril, de Instituciones Locales de Euskadi (LILE). Por su parte, la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los
municipios de Canarias bajo el principio de la instrumentalidad regula en los arts. 70 a 76 los OA'y EPE, pero no establece un concepto
o definicion.

" Puede verse en relacion a la disolucién de sociedades mercantiles locales en aplicacion de la D. Adicional Novena y limitacién
de gastos del personal la STS 928/2022, de 8 de marzo de 2022 (rec. Casacion 2263/2020), recurso de casacion interpuesto por el
Ayuntamiento de Alzira. La cuestion suscitada se centra en determinar si rige la limitacion para los gastos de personal derivados de la
subrogacion en el personal de las sociedades disueltas por ministerio de la D. Adicional 9 LRSAL por hallarse a la entrada en vigor de la
LRSAL en situacion de pérdidas. En el caso enjuiciado, se trataba de Instalaciones Deportivas, S. A. y Alzira Radio, S. A. Asimismo, se
cuestiona si dentro de dicho limite de gasto de personal se incluye la recuperacion de la paga extraordinaria prevista en la Ley 48/2015,
de 29 de octubre, Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016. Para el TS en el FJ SEXTO la Entidad local recurrente venia
prestando, antes y después de la creacion y disolucion de dichas sociedades, los correspondientes servicios en régimen de gestion di-
recta por el propio Ayuntamiento. De modo que ha tenido lugar una reorganizacién administrativa del propio Ayuntamiento de Alzira. No
hay un traspaso de los descritos en el articulo 1 de la Directiva 2001/23/CE. Tampoco hay una subrogacion del articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores que regula la sucesion de empresas. Lo que ha sucedido es una mera reordenacién organizativa en el ambito y
esfera del propio Ayuntamiento. Tampoco considera excluido del limite la recuperacion de la paga extraordinaria.

8 La Ley que atribuya competencias propias ha de cumplir los requisitos de evaluar la conveniencia de la implantacion de ser-
vicios locales conforme a los principios de descentralizacion, eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera; ir acompafiada de una
memoria econémica que refleje el impacto sobre los recursos financieros de las Administraciones Publicas afectadas y el cumplimiento
de los principios de estabilidad, sostenibilidad financiera y eficiencia del servicio o la actividad; prever la dotacion de los recursos nece-
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7.4 LBRL® o también denominada clausula general de competencias. Por el contrario, socava la autonomia
municipal la denominada financiacion condicionada, asunto pendiente de abordar por el legislador al estilo
del sistema de reparto de competencias entre Estado y CC.AA en materia de subvenciones acufiado por el
TC tras la sentencia 13/1992, de 6 de febrero.

Puede afirmarse el fracaso completo de la reforma de la LRSAL al menos en uno de sus objetivos prin-
cipales: la reordenacion de las competencias municipales en un sentido claramente reductor encaminado a
limitar la lista de materias de competencia local y, prohibir el ejercicio de actividades complementarias tal y
como se infiere de las distintas versiones de la reforma proyectada, el ulterior desarrollo normativo autono-
mico que ha jugado en favor de «dejar todo como esta o desactivar la reforma» vy, finalmente, la doctrina del
TC en las sentencias dictadas con ocasion de los recursos plantados contra la Ley a partir de la sentencia
41/2016.

En conclusion, entre las mayores deficiencias de la actual legislacion basica estatal de régimen local
que repercuten en la prestacion de actividades y servicios publicos se encuentra la ausencia de definicion
del concepto de competencia local y la imprecision de la propio nocidon de servicio publico, que provoca toda-
via dudas y posiciones encontradas acerca del procedimiento legalmente establecido para su implantacion,
asi como para los cambios en los modos de gestidn, en particular para los servicios prestados en régimen
de concurrencia.

Recordemos la regulacion de las formas de gestidn de los servicios publicos locales en la LRSAL. El
art. 85LBRL establece:

«2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas
sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando quede acredi-
tado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficien-
tes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberan tener en cuenta los
criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion. Ademas, 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. A estos efectos, se recabara informe del inter-
ventor local quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de
servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre'°.

La forma de gestion por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9
del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que
respecta al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a funcionarios publicos».

sarios para asegurar la suficiencia financiera de las Entidades Locales sin que ello pueda conllevar, en ningun caso, un mayor gasto de
las Administraciones Publicas; garantizar que no se produce una no se produce una atribucién simultanea de la misma competencia a
otra Administracién Publica.

9 Conviene recordar que el TC en el FJ.10 de la sentencia 41/2016 declara que «la doctrina las ha denominado, en positivo,
competencias propias generales. Se distinguen de las competencias propias del art. 25 LBRL, no por el nivel de autonomia de que
dispone el municipio que las ejerce, sino por la forma en que estan atribuidas. Si las reguladas en el art. 25 LBRL son competencias
determinadas por la ley sectorial, las previstas en el art. 7.4 LBRL estan directamente habilitadas por el legislador basico, quedando su
ejercicio sujeto a la indicada serie de condiciones». Véase Velasco Caballero (2014, pp. 31 y 32); Velasco Caballero (2017, pp. 291-
296); Jiménez Asensio (2017a) y Jiménez Asensio (2017b, pp. 219-246).

0 Actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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Por su parte, el art. 86.1 LBRL dispone: «Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa
publica para el desarrollo de actividades econdmicas, siempre que esté garantizado el cumpli-
miento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio
de sus competencias. En el expediente 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 actividad local
sobre la concurrencia empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion local la aprobacion del expediente, que
determinara la forma concreta de gestién del servicio».

La doctrina ha hablado de «modulacion» de la iniciativa econémica local en la LRSAL (Garcia Rubio,
2015, p. 33). Conviene recordar que la iniciativa publica econémica reconocida en el art. 128.2 CE no tiene
limitacion territorial alguna, ya sea el Estado, una CC.AA o una entidad local quien la ejerza. Y asi lo ha pues-
to de manifiesto la doctrina™ y la jurisprudencia. Puede verse en este sentido la STSJ de Extremadura (Con-
tencioso), sec. 1.2, S 25-03-2014, n.° 58/2014, rec. 228/2013'2. De ahi que haya que entender derogado por
no acomodarse al régimen constitucional actual el art. 46.1del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (en adelante RSCL) con relacién al expe-
diente de municipalizacién y provincializacion de servicios propio de un contexto histérico y normativo donde
la iniciativa econdmica local era excepcional y que en la letra ¢) exige que los servicios «se presten dentro
del correspondiente término municipal o provincial, aunque algunos elementos del servicio se encuentren
fuera de uno u otro»; y también el art. 96 del 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 (TRRL) que
declara: «La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades econdémicas, 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».

I.2. Laimprecision del concepto de servicio publico local

El art.85.1LBRL dispone que son servicios publicos locales «los que prestan las entidades locales en el
ambito de sus competencias». Por su parte, el art. 25.1 LBRL establece que «El Municipio, para la gestion
de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover actividades y prestar los servicios pu-
blicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos
previstos en este articulo». El concepto que maneja la LBRL de servicio publico es equivalente a actividad
local con independencia de su régimen juridico de Derecho publico o de Derecho privado, asi como de su
titularidad, pues esta ligado a la competencia. Y asi lo ha reconocido la jurisprudencia. Por todas, la STS 23
de mayo de 1997 (RAr. 4065), en cuyo FJ Sexto sefala que: «Este concepto atiende no tanto a la idea de
titularidad como a la de la competencia, de manera que la calificacién de una determinada actividad presta-
cional como de servicio publico local no convierte al correspondiente ente local en titular de dicha actividad,

" Rivero Ysern (2014, p. 481); Gosalbez Pequefio (2012, p. 345).

2 En recurso de apelacion revoca la sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo n.° 2 de Caceres (Recurso
n.° 246/2012) que declaré conforme a derecho la exclusion efectuada por la mesa de contratacion del Ayuntamiento de Caceres de la
empresa mixta AUSSA constituida por el Ayuntamiento de Sevilla al considerar que, a tenor de su objeto social, su @mbito de actuacién
debia limitarse al término municipal de la entidad local que la constituyé. EL TSJ de Extremadura declara que «la sociedad demandante
AUSSA, como sociedad de economia mixta local, de capital publico y privado, se sujeta una vez constituida al ordenamiento juridico
privado, en idénticos términos que cualquier otra sociedad anénima, con independencia de a quién pertenezcan sus acciones. Como tal
podra actuar libremente en el trafico juridico y participar como tal en procedimientos de adjudicaciéon de contratos, de acuerdo con los
principios de publicidad y libre concurrencia en condiciones de igualdad con los demas licitadores.

Expuesto lo anterior, no se aprecia que el objeto del contrato administrativo sea ajeno a las actividades propias de la entidad
demandante segun lo dispuesto en sus Estatutos. En ellos se especifica que la sociedad tiene por objeto, no sélo la explotacion de
aparcamientos en Sevilla (...) sino también otras actividades como el control y explotacion de zonas de aparcamiento regulado en
superficie ... enumeradas cada una de ellas de forma separada y diferenciada, y sin referencia en este segundo caso a ningiin ambito
territorial. Y es de sobra conocido, siendo doctrina consolidada de nuestros Tribunales y del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
que la interpretacion de las causas de prohibicién de contratar y de exclusion de un procedimiento de adjudicacion debe hacerse de
forma muy restrictiva». EI TSJ reconoce el derecho de AUSSA a participar en el procedimiento convocado para la concesion del servicio
publico de estacionamiento limitado y controlado de vehiculo en la via publica de Céaceres.
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ni excluye una eventual prestacion a iniciativa de otras Administraciones publicas o a iniciativa de particula-
res. Asi, cabe distinguir entre servicios de titularidad municipal y servicios publicos locales caracterizados:
por la declaracion formal o “publicatio”, la naturaleza prestacional, la necesidad de utilizar un procedimiento
o forma de gestion de Derecho publico y por el criterio teleoldgico de servir a fines sefialados como de la
competencia de la Entidad Local» 3.

En definitiva, la Ley prescinde de la fundamental distincién entre actividades sujetas siempre al régi-
men de libre concurrencia por ser manifestacion de la libre iniciativa publica econdmica (primer inciso del
art. 128.2 CE) es decir, actividades econdmicas empresariales'™ y actividades que pueden estar excluidas
de la concurrencia, por estar reservadas (art. 128.2 CE), atribuida su titularidad al ente local, lo que habilita
para que puedan ser prestadas en régimen de monopolio, asi como actividades y servicios no reservados,
pero que los entes locales en el ejercicio de sus competencias deciden ordenar y garantizar su prestacion.
Cabalmente, las mayores dudas se suscitan en relacion al régimen juridico aplicable a los servicios publicos
reservados o no, prestados en régimen de concurrencia.

I.3. EIl procedimiento y su ambito de aplicacion'®

La preocupacion por aclarar el ambito de aplicacion del procedimiento de municipalizacion legalmente
establecido del art. 97 TRLRL ha sido una cuestién no ajena a la doctrina, pero que ha cobrado actualidad
con ocasion del fenémeno de la remunicipalizacién o mas precisamente de la reinternalizacién de servicios
publicos o recuperacion de la gestion directa como ha sefialado Tornos Mas ¢, sobre la que también se han
pronunciado los tribunales'”. Amén de analizar el procedimiento y sus tramites, la cuestion central es pues
la delimitacion de su ambito de aplicacion.

Como es sabido, la regulacion estatal de régimen local ha provocado dudas acerca de la necesidad de
seguir o no el denominado «expediente de municipalizaciéon» que desgrana el art. 97TRRL, para todo tipo
de actividades no sélo de iniciativa econdmica, también para la prestacion de servicios publicos locales re-
servados, incluidos los servicios obligatorios del art. 26 LBRL. Las dudas que aqui se concitan traen causa
en la persistencia del empleo del anacrénico concepto de municipalizacion y provincializacion, del uso de la
expresion de servicios publicos locales como equivalente a actividades municipales abstraccién hecha de si
se trata de la manifestacion de la iniciativa publica en la economia regulada en el art. 86LBRL —sujeta a expe-
diente que acredita la conveniencia y oportunidad de la medida— y de su regulacién bajo el rétulo comun de
las formas de gestion de los servicios publicos. En terminologia del RSCL todavia en vigor en los arts. 45.1
y 47.1 se denomina municipalizacién y provincializacion a la potestad de iniciativa publica en la economia
de los municipios y provincias respectivamente, «para la prestacion de los servicios econémicos de su com-
petencia». La LRSAL mantiene esta criticable perspectiva cuando deberia haber incorporado el concepto
de servicio de interés general de caracter econémico para superar las dificultades interpretativas y alinearse

3 También algunos TSJ como, por ejemplo, la STSJ de Canarias de 15 de septiembre de 2009, relativa al cambio de gestion
prestando de forma directa la sociedad de capital integramente municipal denominada «Empresa Municipal de Aguas de Santa Cruz
de Tenerife» (EMMASA), para establecer el modo de gestion indirecta a través de una Sociedad de Economia Mixta. En el FJ Segundo
«concepto que al atender no tanto a la idea de titularidad como a la de la competencia, trae consigo el que la calificacion de una deter-
minada actividad prestacional como de servicio publico local no convierta al correspondiente ente local en titular de dicha actividad, ni
excluya una eventual prestacion a iniciativa de otras Administraciones publicas o a iniciativa de particulares».

™ Manifestacion de la iniciativa econdmica local reconocida a los entes locales, véase entre otras, STS 20 de junio de 2006 (rec.
9108/2003), recurso de casacion Asociacién Provincia de Centros Deportivos Privados de Castellon).

' Vid. Ezquerra Huerva (2017). Asimismo, ha estudiado ampliamente el procedimiento del art. 97 TRRL Ledn Acosta (2019, pp. 72-
96). Precisamente el autor pone de relieve que mientras en los Ultimos afios se ha escrito sobre el fenémeno de la remunicipalizacion cen-
trados sobre todo en cuestiones conceptuales y sustantivas, en buena medida se ha olvidado la vertiente procedimental de dicho fenémeno.

6 Tornos Mas (2017, pp. 12-30) pone de manifiesto que reinternalizar supone recuperar la gestion directa y no supone decidir
qué actividades prestacionales de contenido econédmico son o no servicio publico. No se trata de decidir ampliar lo publico frente al
mercado. Se trata simplemente de optar por la forma de gestiéon que se estima mas adecuada para la mejor prestacion de un servicio
publico (p. 24). «Por su parte municipalizar es asumir un servicio para su prestacion efectiva por parte de un ente municipal. La califica-
cién de un servicio como servicio publico local supone atribuir al ente local su titularidad, la competencia para organizar su prestacion, y
la responsabilidad de garantizar esta prestacion en condiciones de asequibilidad, calidad y continuidad. Pero ello no implica que el ente
municipal haya asumido la prestacion efectiva del servicio. Para ello se requiere el acuerdo de municipalizaciéon» (p. 25).

7 Por ejemplo, STSJ Catalufia n.° 2686/2021 de 1 junio. JUR 2021\284729 en su FJ Quinto declara: «Primero cabe distinguir
entre los términos hoy tan usados de remunicipalizacién y municipalizacion. El uno es la asuncién por el ente publico de un Servicio que
se publifica y que antes venia prestandose por el sector privado. La remunicipalizacion, refiere, a la recuperacion de la gestion de un
servicio que ya se venia prestando por el sector publico, si bien en una modalidad de gestion indirecta. Es una recuperacion anticipada
de la gestion directa».
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con el Derecho comunitario. En efecto, el art. 97 TRRL", en el que se desarrolla el procedimiento para el
ejercicio de actividades econdmicas, ya sea en concurrencia, o en régimen de monopolio, es decir, activida-
des reservadas cuya prestacion se decide llevar a cabo con exclusién de la iniciativa privada mantiene su
redaccion originaria, sélo se ha modificado por la LRSAL puntualmente el nimero 2 al afiadir el requisito del
informe de la autoridad de competencia correspondiente sobre el que volveremos mas adelante.

Lo que si esta claro es que la prestacion de servicios reservados por el art. 86.2LBRL en régimen de
monopolio requiere de una parte, la habilitacion legal, el propio art. 86.2 o ley sectorial; y de otra parte, la de-
claracion de voluntad de la entidad local haciendo efectiva la reserva, a través del procedimiento del art. 97.2
TRRL que para este supuesto configura un procedimiento cualificado en el que ahora con la LRSAL afade el
informe del 6rgano de defensa de la competencia a incluir en el expediente. A partir de esta zona de certeza, las
posturas son y siguen siendo dispares, tanto de la jurisprudencia como de la doctrina. La cuestion es dilucidar
si dicho procedimiento es o no aplicable ademas de a la potestad de iniciativa publica econdmica, es decir, ac-
tividad empresarial que por imperativo constitucional y del Derecho comunitario (art. 106 TFUE) debe prestarse
en régimen de concurrencia e igualdad con la empresa privada, a los servicios publicos de contenido econo-
mico, reservados o no, tanto obligatorios como facultativos en virtud del ejercicio de las competencias propias
especificas del art. 25LBRL como genéricas del art. 7.4LBRL, cuando se ejercen en régimen de concurrencia.

De manera resumida, las posturas que se mantienen, ampliamente estudiadas por Ledn Acosta (2019)
con cita de jurisprudencia a la que nos remitimos, son las siguientes.

En favor de la exigencia de la tramitacion del expediente del art. 97 TRRL tanto para actividades econdmi-
cas empresariales necesariamente en régimen de concurrencia, como para las actividades reservadas, aun-
que se presten en régimen de mercado. Es decir, el ambito de aplicacién del art. 97 TRRL comprende todos
los casos, ya se trate de iniciativa empresarial local como de la prestacion de servicios publicos —reservados
y obligatorios— prestados en concurrencia. Esta es la postura del TS en la célebre sentencia de 1 de febrero
de 2002 (RAJ 1590) en la que afirmé que la creacién de empresas municipales como la Sociedad Municipal
Residuos Sdlidos Urbanos, SL para la gestion de servicios publicos esenciales, aunque se ejerzan en régi-
men de concurrencia, exige asimismo un expediente previo para acreditar la oportunidad y conveniencia de
la medida. Para el TS la necesidad de previo expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la
medida encaminada al ejercicio de la iniciativa publica para el ejercicio de actividades econdémicas, en este
caso consistentes en la prestacion de un servicio publico esencial, es comun a todos los casos de creacion
de empresas mercantiles para la gestion de servicios publicos. En el caso examinado el expediente cuya tra-
mitacion exige la Ley no ha existido, presupuesto procedimental esencial para legitimar la inmision del poder
publico en la actividad econémica privada, por lo que declara la nulidad de pleno derecho del acuerdo.

Mas la tesis defendida por el TS en la sentencia, se halla condicionada por tratarse de la creacion de
una sociedad mercantil publica local. En este mismo sentido, se han manifestado también algunos TSJ,
por ejemplo la STSJ de Castilla y Ledn, de 28 de diciembre de 2012 (Rec. 1435/2010), (Roj: STSJ CL
6421/2012 — ECLI:ES:TSJCL:2012:6421) en la que se analiza el acuerdo de Pleno del Ayuntamiento de
Ledn sobre el expediente para el cambio en la forma y modo de gestion del servicio municipal de abaste-
cimiento de agua a través de la creacion de una sociedad de economia mixta'. O la STSJ del Pais Vasco

8 Recordemos que el art. 97TRRL dispone que: «1. Para el ejercicio de actividades econdmicas por las Entidades locales se
requiere: a) Acuerdo inicial de la Corporacion, previa designacién de una comisién de estudio compuesta por miembros de la misma y
por personal técnico. b) Redaccion por dicha Comisién de una memoria relativa a los aspectos social, juridico, técnico y financiero de
la actividad econémica de que se trate, en la que debera determinarse la forma de gestion, entre las previstas por la Ley, y los casos
en que debe cesar la prestacion de la actividad. Asimismo, debera acompafiarse un proyecto de precios del servicio, para cuya fijacién
se tendra en cuenta que es licita la obtencion de beneficios aplicable a las necesidades generales de la Entidad local como ingreso de
su Presupuesto, sin perjuicio de la constitucion de fondos de reserva y amortizaciones. ¢) Exposicién publica de la memoria después
de ser tomada en consideracion por la Corporacion, y por plazo no inferior a treinta dias naturales, durante los cuales podran formular
observaciones los particulares y Entidades, y d) Aprobacién del proyecto por el Pleno de la Entidad local. 2. Para la ejecucion efectiva
en régimen de monopolio de las actividades reservadas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, se requerira el cumplimiento de los tramites previstos en el nimero anterior referidos a la
conveniencia del régimen de monopolio y se recabara informe de la autoridad de competencia correspondiente, si bien el acuerdo a que
se refiere su apartado d) debera ser optado por mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion.

Recaido acuerdo de la Corporacion, se elevara el expediente completo al érgano competente de la Comunidad Auténoma. El
Consejo de Gobierno de ésta debera resolver sobre su aprobacién en el plazo de tres meses.

Si se solicitase dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de la Comunidad Au-
ténoma, donde existiese, no se computara el tiempo invertido en evacuar la consulta».

' STSJ de Castilla y Leodn, de 28 de diciembre de 2012 (Rec. 1435/2010). En la sentencia se analiza detalladamente el conte-
nido de la Memoria justificativa que exige el art. 97 TRRL.
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305/2010, de 26 de abril, (rec. de apelacion n.° 749/08) que trae causa del acuerdo del Ayuntamiento de
San Sebastian de fecha 11 de agosto de 2004, que resuelve la creacién de una Sociedad Publica Municipal
para la Gestion, Desarrollo y Explotacién de los Servicios Funerarios y se aprueba sus Estatutos. EI TSJ del
Pais Vasco argumenta que el hecho de que «se trate de servicio publico y que se ejerza en régimen de libre
concurrencia, no libera a la Corporacion —y esto es esencial—, de la obligacion de acreditar en expediente la
oportunidad y conveniencia art. 86 Ley 7/85 -de ejercer,- por ejemplo, mediante personificacion mercantil,-
la actividad econdmica en que consiste, sino que tampoco le exime de cumplimentar el procedimiento y
los pasos descritos en el art. 97 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de
Régimen Local —RDL 781/86—».

Entre la doctrina entiende igualmente que ha de tramitarse en todos los casos el denominada expe-
diente de municipalizacién pero en virtud a argumentos mas soélidos LEON ACOSTA, M. En base al art. 106
TFUE considera que a los servicios publicos de contenido econémico porque se hallan igualmente sujetos
al Derecho de la competencia, por expreso mandato del legislador europeo, dado que sélo se excepciona
cuando impide cumplir la misién especifica que tienen encomendada. Independientemente de su naturaleza
facultativa u obligatoria, el hecho de que el legislador declare una actividad como servicio publico, incluso,
obligatorio, no implica que su prestacion sea conveniente y oportuna abstraccion de cémo se lleve a cabo,
sino que se debera prestar de acuerdo al resto de fines que se persiguen: a) la estabilidad presupuestaria
y la sostenibilidad financiera, b) la defensa de la competencia en y por el mercado y c) la participacion de la
ciudadania en las decisiones locales de establecimiento de los servicios publicos que se justifica en el dere-
cho de los vecinos a exigir la prestacion y, en su caso, su establecimiento, en el supuesto de constituir una
competencia municipal propia de caracter obligatorio en virtud del art. 18.1 g) LBRL?.

Postura que estima que el expediente del art. 97 TRRL no es exigible cuando se trata de servicios publi-
cos locales, por haberle atribuido la Ley la competencia para desempefar la actividad prestacional de forma
voluntaria u obligatoria. De ahi que no se exige para los servicios reservados y obligatorios del art. 26 LBRL.
Hay que citar como representativa de esta postura la STSJ de Valladolid n.° 773/2019, de 21 de mayo?',
dictada en recurso de apelacion interpuesto por Aguas de Valladolid, S. A, que impugna el acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Valladolid por el que se decide asumir, una vez finalizado el contrato de concesion vi-
gente, la gestion directa del ciclo integral del agua de Valladolid mediante la creacion de una Entidad Publica
Empresarial Local (EPEL). La sentencia merece ser destacada no s6lo como representativa de esta posi-
cion sea 0 no compartida, sino también por otras dos razones: de una parte, porque pone de manifiesto los
condicionantes de la STS de 1 de febrero de 2002 (RAJ 1590) caso de la creacién de la Sociedad Municipal
Residuos Sélidos Urbanos, SL, que justifican separase de su criterio y, de otra parte, el anacronismo de la
legislacion local necesitado de superacion al que nos estamos aludiendo.

Por lo que respecta a la justificacion de separarse de la doctrina de la referida STS de 1 de febrero de
2002 declara:

«La sentencia, como las normas que se han de aplicar para resolverla, se han contex-
tualizar. La razén que se expone en la mencionada sentencia para exigir el procedimiento
previsto en el art. 86.1 de la LBRL para constituir una sociedad mercantil de capital municipal
como forma de gestion directa en la prestacion del servicio de gestién de residuos urbanos era
evitar la huida del Derecho Administrativo cuando la Administracion utilizaba personificaciones
juridico-privadas; huida que consistia sustancialmente en no someterse a las disposiciones
de la contratacion administrativa aplicables entonces solo a las Administraciones Publicas, lo
que no sucede ahora como consecuencia de la normativa europea sobre contratacién publi-
ca en cuanto la legislacion de contratos .... En consecuencia, el argumento sustancial de la
mencionada sentencia para exigir la observancia del procedimiento regulado en el art. 86.1
de la LBRL no tiene ahora razén de ser, porque a las empresas creadas por la Administracion
Publica les es aplicable el régimen de contratacién juridico-publico con las garantias que ello
conllevay.

20 Ledn Acosta (2019, p. 85). Esta postura de exigencia de tramitacion en todo caso del art. 97 TRRL también es defendida por
Ezquerra Huerva (2017).

21 Cita la STS de 23 de febrero de 2015 (RJ 2015, 943), dictada en el recurso de casacion 595/2013, porque en ella se dice con
rotundidad que «el modo de gestion (directa o indirecta) no afecta a la prestacion del servicio en régimen de monopolio» (FJ 4.°), lo que
no ampara la linea argumental de la parte apelante en la que se viene a identificar municipalizacién/gestion directa/ monopolio frente a
gestién indirecta/libertad de mercado.
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El TSJ de Valladolid en su FJ. 3.1.4 subraya la necesidad de contextualizar las normas, interpretar la
legislacion local en el marco de la CE. Tras invocar el art. 3.1 CCi declara:

«Ha de tenerse en cuenta el cambio que comporta, en lo que aqui interesa, lo dispuesto en
el art. 128.2 de la CE, en el que “se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica”, lo
que se reproduce para las Entidades Locales en el art. 86.1 de la LBRL. Esto no es municipali-
zacion, sino el reconocimiento que tienen las Entidades locales, como el Estado, para participar
en la actividad econdmica en libre concurrencia con la economia privada (...)».

El apartado 1 de articulo 86.1 de la LBRL y 97.1 del TRLBRL se refieren al procedimiento que ha de
observar la Entidad local para ejercer una actividad econdmica, que no sea ya un servicio publico local, por
haberle atribuido la Ley la competencia para desempefiar la actividad prestacional de forma voluntaria u
obligatoria. (...).

Si el fin del procedimiento previsto en el art. 86.1 de la LBRL es, segun dispone dicho precepto, acreditar
la conveniencia y oportunidad de la medida, esto es, la procedencia de que se ejerza la actividad econémica
de que se trate por la Entidad Local, carece de objeto tramitarlo cuando se trata de un servicio de los que
forman parte del haz de competencias del Municipio, con ocasién del cambio de su forma de gestion, como
es el caso, puesto que ya el legislador le ha atribuido esa actividad prestacional como competencia.

Solo sera precisa la observancia de ese procedimiento, mas los requisitos adicionales que se mencio-
nan en el art. 86.2 de la LBRL y 97.2 de la TRLBRL, cuando se trate de los servicios esenciales reservados
que se mencionan en el primer precepto y se pretenda su efectiva ejecucion en régimen de monopolio. Y
ello es congruente con el fin perseguido con ese procedimiento en el que no se ha de acreditar, como en el
supuesto del art. 86.1 de la LBRL, la conveniencia de ejercer esa actividad econémica, sino la conveniencia
de ejecutarla en régimen de monopolio (...) lo que a sensu contrario, supone que no es necesario cuando no
se acuerda su ejecucion efectiva en este régimen. Que es lo que sucede en este caso».

En definitiva, la posicion de entender que para prestar un servicio publico no se requiere justificar la ac-
tividad administrativa, dado que la propia ley, debido al interés publico prevalente que se encuentra presente
en ese ambito, autoriza o impone (caso de los servicios obligatorios) desarrollar dicha actividad tanto de
prestacion de servicios facultativos como obligatorios (art. 26 LRBRL), se mantiene entre la doctrina por Or-
tega Bernardo, De Sade Pérez y Bedmar Con fundamento en la normativa europea en materia de servicios
de interés econodmico general, estiman que la distincion relevante radica en «la diferencia entre la iniciativa
publica econdmica local (sometida a las normas de la competencia) y los servicios publicos (reservados o
no), no sujetos art. art. 86LBRL ni al procedimiento del art. 97 TRRL» (Ortega Bernardo, De Sade Pérez y
Bedmar, 2015).

Lo cierto es que ambas posiciones se siguen por la jurisprudencia, donde en general abunda el ca-
suismo provocando inseguridad juridica. La solucion no se halla en hacer esfuerzos interpretativos de esta
legislacion basica de régimen local imprecisa y cargada de anacronismos, sino de llevar a cabo una nueva
regulacién sobre las bases del Derecho comunitario y de nuestra Constitucion.

Imbricado con esta cuestion se encuentra la relativa al procedimiento a seguir en los casos de modi-
ficacion de los modos de gestion de los servicios publicos locales, una vez establecido el servicio por el
municipio.

Il.4. Los cambios de gestion y el art. 97TRRL

Aqui la cuestidn es determinar cual es el procedimiento a seguir cuando, una vez establecido o implan-
tado el servicio publico o la actividad, la Administracion decide un cambio en la forma de gestion. Es decir,
la re-municipalizacion o, mas precisamente, la reinternalizacion del servicio o transformacion de la gestién
indirecta a la gestién por la propia entidad local, lo que comprende también la modificacion de férmulas
organizativas dentro de las modalidades de gestion directa del art. 85.2.A LBRL (Tornos Mas, 2017, p. 24).
Asimismo, la externalizacién o eleccién de una modalidad indirecta de la gestion de los mismos. Este asunto
ha sido frecuente en el caso de los servicios publicos del agua (Merino Estrada, 2019, pp. 27-107). Ambas
operaciones suscitan opiniones encontradas tanto entre la doctrina como en la jurisprudencia en relacion al
procedimiento a seguir.

Una primera postura considera que dado que ya se ha implantado el servicio publico a través del ex-
pediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida (arts. 86.1 LBRL y del art. 97 TRRL), la
alteracién de la forma de prestacion, cualquiera que ésta sea, reinternalizacion o externalizacion, no exige
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volver a tramitar de nuevo dicho procedimiento de municipalizacion o establecimiento del art. 97 TRRL?,
salvo que se hubiera omitido dicho procedimiento, por tratarse de una monopolizacion factica o de hecho.
En este caso, junto con el cambio de la forma de gestion, habria que colmar dicha laguna, declarar la asun-
cion efectiva en régimen de monopolio y su consiguiente tramitacion incluido el informe del érgano de la
competencia. Asi lo ha entendido también jurisprudencia reciente como la STSJ de Cataluia n.° 2686/2021
de 1 junio. JUR 2021\284729 «la libre concurrencia por contraposicion a monopolio, no es la posibilidad de
concurrir a la licitaciéon que formule el Ayuntamiento para la gestion indirecta, sino la posibilidad de concurrir
en términos de igualdad junto a este en el mercado, y ello no se da, por cuanto, legitimamente la demanda-
da ha municipalizado el servicio en el uso de sus competencias mediante la adquisicion de la disponibilidad
juridica de las infraestructuras (no se juzga en los presentes la pertinencia de la forma de dicha adquisicion),
estableciendo de facto un Monopolio, o que constituye una opcion legal, pero que requiere de un tramite
especifico con la intervencion de la Generalitat de Catalufia, que no se ha producido, sin que pueda identifi-
carse la libertad de concurrencia de una empresa a la licitacion para la gestion de un servicio que es publico
y del que el municipio sigue siendo el titular y responsable, con la concurrencia en mercado en la prestacion
de actividades de interés general.

En el caso enjuiciado, el Ayuntamiento ha municipalizado el servicio que antes se prestaba de forma
voluntaria por un tercero privado, la hoy recurrente, y para ello ha procedido a la expropiacion de sus infraes-
tructuras, en aplicacion del art. 98 TRRL (...). Pues la licitud en abstracto de la eleccién de prestacién del
servicio en monopolio, con base en la reserva competencial de la propia LBRL, no la exime de la necesidad
de obtener tal autorizacion en la constitucion del servicio publico municipal, que hasta la fecha era prestado
de forma privada». En definitiva, la decision de la entidad local por la que, ejercitando esa habilitacion legal,
asume de manera efectiva la responsabilidad sobre la ejecucién de la actividad legalmente reservada, para
desarrollarla en régimen de monopolio, lo que impide en lo sucesivo la iniciativa privada que con anterioridad
pudiera haber existido sobre esa actividad, requiere cumplir los tramites ordenados en los arts 86 LBRL y 97
TRRL, y, ademas, la aprobacién del 6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma.

En el mismo sentido, la STS 12 de enero de 2022 (Roj: STS 57/2022 rec. n.° 152/2019). En puridad,
no se trata de una simple remunicipalizacién, sino de una municipalizacién, es decir, el establecimiento del
servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable en poligono industrial y determinadas urbaniza-
ciones del municipio de Vidreres en régimen de monopolio bajo la forma de gestion directa por la propia
Administracién, que venia prestandose en determinadas urbanizaciones en precario por las empresas pri-
vadas, es decir, sin mediar una relacion contractual con el Ayuntamiento de Vidreres, pero si de aceptacion
y reconocimiento del mismo. El Ayuntamiento acertadamente tramité el expediente de municipalizaciéon o
establecimiento del servicio del art. 97 TRRLZ.

Por su parte, el art. 284.2 LCSP para la concesion de servicios dispone que: «Antes de proceder a
la contratacion de una concesion de servicios, en los casos en que se trate de servicios publicos, debera
haberse establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda
asumida por la Administracion respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las prestaciones
en favor de los administrados, y regule los aspectos de caracter juridico, econdmico y administrativo relativos
a la prestacion del servicio.» En definitiva, el precepto incide en la necesidad de que se haya establecido por
la Administracion titular del servicio, el régimen del mismo y cédmo ha de gestionarse el servicio publico, como
paso previo a una licitacion del contrato de concesion de servicios, si al final como fruto de dicho expediente
de implantacion del servicio se ha concluido que la forma mas eficiente de gestion del servicio es la gestion
indirecta. Precepto que avala que, si ya esta establecido el servicio, el cambio de gestidn consistente en pa-
sar de una gestion directa a la gestion indirecta a través del contrato de concesién de servicios, no requerira
de nuevo tramitar el procedimiento del art. 97TRRL.

Otra postura, entiende necesario tramitar también para los cambios de modalidad de gestion de los
servicios publicos el procedimiento del art. 97 TRRL. Ledn Acosta defiende que «dado el papel central que
ocupa la decisién sobre la modalidad de gestion eleccion del modo de gestidn en el procedimiento de los ar-
ticulos 86 LRBRL y 97 TRRL hace pensar que el cambio de gestion de un servicio publico debe incardinarse

22 En este sentido, entre la doctrina Colomé y Grau (2017, pp. 154-155). Asi también Ortega Bernardo (2019).

2 EITS en el FJ Cuarto afirma que: «Las empresas recurrentes prestan el servicio sin un titulo habilitante para ello, de manera
provisional y en precario (sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Seccién
Quinta) de 27 de diciembre de 2018, que se refiere justamente a la actividad de las recurrentes) por lo que no pueden invocar el derecho
a la certeza en la duracién de la prestacion del servicio, por su propia naturaleza de precario».
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dentro del ambito de aplicacion de dicho procedimiento»?*. La exigencia de motivacion suficiente acerca de
su oportunidad, efectos sobre la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal; posibles
repercusiones para la competencia y participacion de los vecinos afectados justificarian esta opcion.

Mantiene esta postura, pero en atencion a las singulares circunstancias del caso, la STSJ de Canarias
de 15 de septiembre de 2009 (rec. de apelacion numero 0000096/2009) contra el acuerdo plenario adoptado
por el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife por el cual se decidi6é aprobar el cambio en el modo de ges-
tion de los servicios publicos municipales relacionados con el ciclo integral del agua que venia prestando de
forma directa la sociedad de capital integramente municipal denominada «Empresa Municipal de Aguas de
Santa Cruz de Tenerife» (EMMASA), para establecer el modo de gestién indirecta a través de una Sociedad
de Economia Mixta. EMMASA pasaba a integrarse en una sociedad de esta naturaleza mediante la venta a
terceros de 212 acciones del total de 224 en que se hallaba dividido su capital social y reservandose solo 12
acciones. La cuestion a dilucidar era si se requeria previamente la tramitacion del art. 97.2 TRRL o si, por el
contrario, dicho cambio de gestidn directa a indirecta puede considerarse como un servicio publico de com-
petencia de la entidad local sujeto a la libre potestad organizadora prevista en el art. 30 del RSCL. EI TSJ en
su FJ Tercero afirma como regla de principio «la inaplicabilidad al supuesto enjuiciado de la tramitacién pre-
vista en el art. 97.2 TRRL pues la municipalizacién, en régimen de monopolio, en materia de suministro de
agua y servicio de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales se remonté al acuerdo plenario del Ayun-
tamiento de Santa Cruz de Tenerife de 30 de Diciembre de 1942, momento a partir del cual dicho servicio lo
ha explotado en régimen de gestion directa» a través su ente instrumental denominado Empresa Municipal
de Abastecimiento y Suministro de Aguas (EMMASA), sociedad mercantil local del art. 85.2 LBRL». Mas lo
cierto que en el cambio del modo de gestion del servicio publico... se introdujo una especial complejidad que
no permitia el que dicha mutacion tuviera amparo sin mas en la potestad discrecional conferida a las Corpo-
raciones Locales en orden a la organizacion y modificacion de los servicios publicos de su competencia. El
acuerdo ademas llevé consigo un negocio juridico de venta en el que junto con el acto traslativo de dominio
de las acciones de EMMASA, la empresa que resultara adjudicataria de las mismas alcanzaria un lucro en
la distribucion de los beneficios derivados de la prestacion del servicio de abastecimiento de aguas notoria-
mente superior al que pudiera obtener el Ayuntamiento una vez materializada la gestion indirecta, en funcion
del escaso numero de acciones que esta entidad local se reservo para aportarlas a la sociedad de economia
mixta. De ahi que esta transmision de casi la totalidad de las acciones de EMMASA a terceros adjudicatarios
constituyo para el TSJ logica y racionalmente el ejercicio de una actividad econémica que habia de tener por
cauce el tramite contemplado en el art. 97.1 TRRL. En el caso enjuiciado la demandada tramité el expedite
del art. 97 TRRL, pero omitio la exposicidn publica de la Memoria, vedandose la participacion en el proceso
deliberativo y de toma de decision publica, sobre todo tratandose de un servicio municipal obligatorio como
es el abastecimiento de aguas para la ciudad y cuya gestidn se iba a modificar, determinando la anulabilidad
del acuerpo de la corporacion.

El TSJC reconoce la potestad del Ayuntamiento para cambiar la gestion de EMMASA y decidir enco-
mendarsela a una empresa privada, pero también defendié que dada «la especial complejidad» del tipo de
operacion por el que se opto, legalmente tendria que haber seguido integramente el procedimiento del art.
97.2 TRRL.

Lo cierto es que, como ya se ha subrayado, la problematica acerca de la utilizacion obligatoria del pro-
cedimiento del art. 97 TRRL en conexién con el art. 86 LBRL esta marcada por el casuismo.

A nuestro juicio, no puede llegarse a una solucion clara por via de la interpretacion literal ni sistematica
de la LBRL y TRRL dado su imprecision. No obstante, del art. 85.2 LBRL puede inferirse que, una vez esta-
blecido el servicio y tramitado al efecto el procedimiento del art. 97 TRRL, el cambio de la forma de gestion
exige a la entidad local tramitar un expediente distinto, pero en puridad analogo al del art. 97 TRRL. El
cauce legal es el del art. 85.2 LBRL que preceptua la eleccion de la forma mas sostenible y eficiente entre
las modalidades directa e indirectas de gestion, lo que exigira elaborar la oportuna Memoria justificativa. A
continuacion, dispone que solo puede optarse por «las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes que
las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad
econdmica y recuperacion de la inversiéon. Ademas, debera constar en el expediente la memoria justificativa
del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se incluiran los informes

2 Ledn Acosta (2019, p. 88). En esta linea también Ezquerra Huerva (2017).

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 40



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 29-58 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11204

Algunas reflexiones sobre los servicios publicos e iniciativa economica local: Balance tras diez afios de aprobacion de la LRSAL

Montoya Martin, Encarnacién

sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido, que deberan ser publicitados. A estos efec-
tos, se recabara informe del interventor local quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas
planteadas». Por lo demas, los cambios de gestidén que consistan en el paso de la gestidn indirecta a una
de las formas de gestion directa del art. 85.2.A) LBRL por lo que supone de restriccion de la competencia,
deberia contar con la oportuna valoracion del 6rgano de defensa de la competencia.

I.5. Valoracién desde la perspectiva de la competencia

En el haber de la LRSAL se encuentra la incorporacion del analisis del impacto sobre el mercado y la
concurrencia. Es indudable el efecto que los diferentes modos de intervencién de los municipios tienen so-
bre el mercado, ya sea a través de la reglamentacion, las licencias, contratos o prestacion de actividades y
servicios publicos?®. De lo que se trata es de someter a control la afectacion a la concurrencia no justificada
en el interés publico y, por ende, en el bienestar de los ciudadanos. Se erige pues en un criterio de control
del ejercicio de actividades econdémicas y de los servicios publicos y sus modos de gestion?® desde el angulo
de la concurrencia. Los posibles efectos sobre el mercado contrarios a la competencia?” cuyo fundamento
constitucional se encuentra en el art. 38.1, libertad de empresa en el marco de la economia de mercado y
art. 128.2 CE son un indicador que ahora toma en consideracion el legislador en el ambito de la prestacion
de servicios publicos en régimen de monopolio a través de la exigencia de informe del 6rgano de la compe-
tencia incorporado al art. 97.2 TRRL por la LRSAL. Este informe ha de adjuntarse a la memoria justificativa.
Por su parte, ahora el art. 86.1 LBRL para el ejercicio de actividades econémicas en régimen de concurrencia
impone que en el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida ademas de justificar
que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal,
contenga un analisis del mercado, es decir, del impacto que la iniciativa econémica publica tiene sobre la
concurrencia.

La justificacion de la actuacion debe incluir una motivacion suficiente y adecuada que constate que se
ha escogido la mejor via para alcanzar el objetivo perseguido, la proporcionalidad de la medida con respecto
a la finalidad perseguida, sin ir mas alla de lo que resulta necesario para conseguir el objetivo de interés
publico que la justifica, de forma que la distorsion producida en el mercado sea minima. En definitiva, como
proclamé la Comision Nacional de Competencia en su Informe 126/7/08, de Recomendaciones a las Admi-
nistraciones Publicas para una regulacién de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia:
«En aquellos casos en que la consecucion de los objetivos definidos requiera introducir, directa o indirecta-
mente, algun tipo de restricciones a la competencia, deberia ser condicién necesaria para su aprobacion la
justificacion de la necesidad de tales restricciones. Al fin y al cabo (...) la libertad de empresa y el buen funcio-
namiento del mercado son objetivos a cuya defensa también vienen obligados los poderes publicos» (p.20).

I.5.1. El informe del 6rgano de la competencia: art. 97.2 TRRL

Con anterioridad a la introduccién de la exigencia de informe preceptivo del 6rgano de la competencia
por la LRSAL, los 6rganos de defensa de la competencia han valorado el impacto sobre la competencia de
las decisiones sobre la prestacion de servicios publicos y sus formas de gestién con ocasion de informes
solicitados por el 6rgano autonémico competente para el control de legalidad del ejercicio de las actividades
econdmicas de las entidades locales en régimen de monopolio. Estos informes, no exigidos por el art. 97

% Por ello, la promocién de la competencia en el ambito local es especialmente relevante. En este sentido, el Proyecto Munici-
pios y competencia, de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) desarrollado en colaboracion con otras autori-
dades autonémicas de defensa de la competencia y del mercado. Accesible en https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-
de-la-competencia/municipios-y-competencia

% Desde la perspectiva de la concurrencia vid. el estudio de Colomé y Grau (2017, pp. 124-157); Ortega Bernardo (2019,
pp. 409-418); Ortega Bernardo (2021, pp. 379-396).

27 Ademas de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, hay que tener en cuenta la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la unidad de mercado y sus principios, aplicable al acceso a actividades econémicas que se prestan en condi-
ciones de mercado y su ejercicio por parte de cualesquiera operadores econémicos —incluido los publicos— legalmente establecidos en
cualquier lugar del territorio nacional. El art. 9.1 enumera los principios de no discriminaciéon, cooperacion y confianza mutua, necesidad
y proporcionalidad de sus actuaciones, simplificacién de cargas y transparencia. El apartado 2 cita una lista de disposiciones y actos
que de manera particular han de cumplir los citados requisitos. Se trata de una lista no tasado pues se cierra en la letra f) en los siguien-
tes términos «Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos que afecten a los operadores econémicos».
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TRRL antes de la LRSAL eran pues facultativos, ademas de no vinculantes. Si la memoria no contenia ar-
gumentos que justificasen la mayor eficiencia de la prestacion del servicio publico en régimen de monopolio
frente a otra mas competitiva en el mercado, en ocasiones el 6rgano autonémico competente en Administra-
cion local ha advertido la necesidad de completar el expediente administrativo con un «Informe en el que se
analice la conveniencia o no del régimen de monopolio frente al de libre concurrencia» .

Con caracter general en esta etapa anterior a la LRSAL, los 6rganos de defensa de la competencia
cuando se les ha requerido han llevado a cabo un examen detallado y riguroso desde la perspectiva de la
concurrencia y del mercado de los acuerdos relativos a la prestacion de servicios publicos locales, a través
del analisis de la justificacion en la Memoria de la conveniencia y oportunidad de la medida, en particular,
en sus aspectos sociales y econdmicos?®. Cabalmente, han elaborado una sélida doctrina antes de que la
LRSAL incorporara la perspectiva de la competencia e impusiera su informe preceptivo.

En primer lugar, se requiere la justificacion de la opcidn del monopolio versus el régimen de concurrencia.
Aunque se trate de actividades reservadas, la prestacion efectiva en monopolio como excepcién a la concu-
rrencia exige la justificacion de la necesidad en atencién a los objetivos perseguidos y a las circunstancias
concretas de cada entidad local. La decision de configurar la prestacion de un servicio publico en régimen de
monopolio o0 en concurrencia con la iniciativa privada tiene una importancia capital, ya que de esta decision
depende la existencia o inexistencia de competencia en el mercado. Si se opta por la prestacion del servicio o
actividad en régimen de libre concurrencia, el ente local (independientemente de la forma de gestion elegida)
se convierte en un prestador que compite, en igualdad de condiciones, con la iniciativa privada y, en conse-
cuencia, el ciudadano puede optar por una pluralidad de prestadores. En cambio, cuando se produce una
reserva monopolista, los servicios los presta la Administracion, directa o indirectamente, en régimen de exclu-
siva, negando la libertad de empresa a la iniciativa privada. Desaparece pues la competencia en el mercado.

Al entrar a evaluar los motivos alegados en la opcidn de eliminacién de la competencia en el mercado en
el caso del servicio de abastecimiento de agua potable los érganos de defensa de la competencia no consi-
deran motivo suficiente por si mismo que la infraestructura sea de titularidad municipal; la existencia de pro-
blemas con las entidades privadas que prestan el servicio, que lo lleven a cabo sin vinculo contractual con
el Ayuntamiento, pues «las disfunciones e irregularidades a las que hace mencion el Ayuntamiento podrian
justificar, por ejemplo, la conveniencia de cambiar de prestador de este servicio pero no tienen la virtualidad
de explicar por si mismas por qué la gestidon directa mediante el monopolio publico es preferible frente a
otras posibles férmulas de prestacion del servicio publico»*°. En cambio, desde la optica de la competencia
si son causa justificativa: el caracter de monopolio natural (infraestructuras y redes) como es el caso de la
gestion del ciclo del agua, mercados caracterizados por la existencia de elevados costes fijos y en los que la
prestacion por un Unico operador (o pocos operadores) se considera mas eficientes; el caracter demanial de
los recursos hidricos y de los espacios para su prestacion o la irreplicabilidad de la red de abastecimiento de
agua potable por parte de otros operadores®'.También ha considerado un monopolio natural que justificaria

% En este sentido, puede verse el Informe 07/08 del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia sobre la municipaliza-
cién del servicio de gestion integral del ciclo del agua en el municipio de Nerja (Malaga), en régimen de monopolio y mediante gestion
indirecta a través de la crea creacién de una Sociedad de Economia Mixta, de 23 de diciembre de 2008.

2 Por ejemplo, pueden citarse antes de la LRSAL también del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia: | 04/08 — In-
forme sobre la creacién por el Excmo. Ayuntamiento de Baeza del servicio de transporte colectivo de viajeros, en régimen de monopolio,
de 5 de noviembre de 2008. Baeza es un municipio que tiene algo mas de 16.000 habitantes censados, por lo que este servicio no
tiene caracter obligatorio pero su establecimiento se justifica con base en la disponibilidad de los medios suficientes para su prestacién
(2 personas con contrato laboral y 1 autobus propio) y debido al interés que tiene para la sociedad de Baeza, puesto que reporta un
beneficio a los ciudadanos de este término municipal, al conseguir una mayor integracién de todos los barrios periféricos con el centro.
Asimismo, ha realizado la valoracion econdémica de los costes previstos como consecuencia de la implantacion del servicio. Se prevé
que la tasa propuesta de cobertura del servicio seria del 40,85 %. No obstante, como segun consta en el expediente y queda acredita-
do mediante certificado emitido por la Intervencion, el Ayuntamiento se compromete a cubrir la diferencia entre las tasas percibidas y
los costes anuales de gestion mediante fondos propios. Informe 01/10 Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia sobre la
creacion del servicio de transporte colectivo de viajeros en régimen de monopolio por el Ayuntamiento de Mancha Real. Se considera
suficientemente motivada la conveniencia y oportunidad de su prestacion por razones de interés publico, conseguir mayor integracién
de todos los barrios periféricos con el centro y facilitar el acceso al centro de salud y dado que dispone de los medios humanos y mate-
riales para la prestacion del mismo (1 persona con contrato laboral) y un vehiculo adaptable de nueve plazas con conductor).

% Informe de la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO), de 26 de marzo de 2015, sobre el establecimiento en régimen
de monopolio del servicio publico de abastecimiento domiciliario de agua potable del municipio de Santa Maria d’Olé (con referencia
n.° OB 19/2015), p. 5.

31 Informe de la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia Ref. n.° OB 35/2017 — Inf. art. 97.2 RDL 781/1986 Vidreres
(SG/AC), de 22 de marzo de 2017, en relacion al establecimiento del servicio de abastecimiento de agua potable en régimen de mono-
polio en el término de Vidreres. El Ayuntamiento de Vidreres ya prestaba directamente el servicio en el nicleo urbano y la urbanizacion
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el régimen de monopolio y, por ende, la supresion de la competencia en el mercado el servicio de recogida
de residuos sélidos urbanos en los siguientes términos: «Tanto las economias de escala de la actividad de
recogida de residuos sdlidos urbanos como consideraciones medioambientales apuntan a la existencia de
un monopolio natural...». En efecto, ni hay en la practica competencia «en el mercado» de recogida de re-
siduos en Villamayor de Gallego bajo el régimen actual, ni la habria bajo el régimen que ahora se propone.
Una competencia que no existe no puede sufrir deterioro. No parece por ello que la opcién por el régimen de
monopolio suponga de por si un verdadero problema para la competencia «en el mercado»*2.

El art. 85.2LBRL manda que la eleccion entre formas de gestion directa e indirecta se basara en crite-
rios de sostenibilidad y eficiencia. La decision sobre la forma de gestion también es importante en clave de
competencia, por lo que exige justificarse, también cuando la opcion es la gestidn indirecta en la que, frente
a la directa, se mantiene la competencia por el mercado. De la memoria ha de deducirse con claridad las
ventajas que se derivan del método de gestion del servicio®. En términos de competencia podria pensarse
a priori que siempre sera preferible optar por una gestién indirecta, pues lleva asociado un mayor grado de
competencia, al concurrir en la licitaciéon por la adjudicacién del contrato®. Pero no siempre es asi y asi lo
han reconocido los érganos de defensa de la competencia. En ocasiones, los beneficios derivados de una
gestion eficiente pueden ser superiores a los derivados del juego de la competencia, por lo que habra que
optar por la gestion directa si esta se demuestra mas eficiente. Se consideran carentes de fundamento las
justificaciones genéricas como por ejemplo invocar el «peligro» que a menudo conlleva la gestidn indirecta
de convertirse en un sistema de dificil control publico, lo que aconseja inclinarse por un modelo de gestién
directa; cuando no contiene un analisis detallado, en términos de sostenibilidad y eficiencia, de las distintas
opciones legalmente posibles®, o que «desde la Administracién se atienden mejor las necesidades colecti-
vas, en tanto que representante del interés general» .

El art. 85.2 LBRL manda que dentro de los modos directos de gestion, se opte por las modalidades de
EPEL y sociedad mercantil local cuando quede acreditado que resultan mas sostenibles y eficientes que las
formas dispuestas en las letras a) y b), del precepto, es decir, por la propia entidad local y por Organismo
autonomo local. La referida preferencia legal puede plantear la cuestion de la suficiencia de la justificacion
de la forma de gestidn directa por la propia entidad local escogida, forma que prioriza el legislador junto a la

Mas Flassia. Con la municipalizacién en régimen de monopolio pretendia extender esta forma de gestion al resto de las urbanizaciones.
En parecidos términos, 107/08 — Informe sobre la municipalizacion del servicio de gestion integral del ciclo del agua en el municipio de
Nerja (Malaga), en régimen de monopolio y mediante gestién indirecta a través de la creacion de una sociedad de economia mixta. En
lo referente a la depuracion de aguas residuales, el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia estima que se deberia recurrir
a argumentos especificos, por cuanto ni la demanialidad, ni la prestacion en red constituyen elementos que concurren en el desarrollo
de esta actividad.

%2 Informe 3/2021, de 3 de febrero de 2022, del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragén sobre la propuesta de cambiar
el modo de gestion del servicio de recogida de residuos en el municipio de Villamayor de Gallego, pasando de su gestion indirecta - a
través de una empresa privada seleccionada por concurso - a una gestion directa - a través de una encomienda a la Mancomunidad Ri-
bera lzquierda del Ebro. Afirma que el titular del monopolio sea privado o publico es irrelevante a este respecto. Puede verse el ANEXO
EL SECTOR DE LA RECOGIDA DE RESIDUOS EN ESPANA que incluye el Informe.

3 Asi se manifiesta en | 07/08 — Informe sobre municipalizacién del servicio de gestion integral del ciclo del agua en el municipio
de Nerja (Malaga), de 23 de diciembre, el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia considera insuficiente la memoria pues
no se prevén avances, entre otros, en materia de incorporacion a la red municipal de abastecimiento de la poblacién del municipio que
lo hace a través de redes propias, dejandose esta circunstancia a la libre voluntad de los ciudadanos y de apreciacion de las condicio-
nes de cesion de las redes privadas por parte de la empresa mixta; ni se asumen las obligaciones en materia de depuracién de aguas
establecidas en la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, tarea que, segun se dice,
se acometera en la medida que entre en funcionamiento una estaciéon depuradora por parte de la Mancomunidad de Municipios de la
Costa del Sol Oriental.

3 107/08 —107/08, de 23 de diciembre, Informe sobre la municipalizacion del servicio de gestion integral del ciclo del agua en
el municipio de Nerja (Malaga), ob. cit. considera positivo que el Ayuntamiento de Nerja reemplace el actual sistema de gestion directa
(donde la competencia es inexistente) por otro de caracter indirecto basado en un mecanismo de Colaboracién Publico Privada Institu-
cionalizada. Ademas de que los ciudadanos del servicio se van a beneficiar de las ventajas del know how del socio privado o de que el
servicio se vaya a gestionar desde una entidad especializada en la prestacion del servicio del ciclo integral del agua, también porque
el nuevo modelo de gestion supone la incorporacion de cierta dosis de competencia a la prestacién del servicio: la que se establecera
entre los candidatos a participar en la sociedad de capital mixto como socio privado, lo que a su vez deberia producir un aumento en
la eficiencia en la prestacion del servicio.

% Informe ACCO Ref. n.° OB 35/2017 — Inf. art. 97.2 RDL 781/1986 Vidreres (SG/AC), de 22 de marzo de 2017 en relacion al
establecimiento del servicio de abastecimiento de agua potable en régimen de monopolio en el término de Vidreres.

% 1 02/10 Informe sobre la prestacion del servicio de abastecimiento de agua en el municipio de Véjer de la Frontera (Cadiz),
mediante gestion directa y efectiva ejecucion en régimen de monopolio, de 21 de enero de 2010, del Consejo de Defensa de la Com-
petencia de Andalucia, que la califica de reflexién inconsistente, toda vez que el propio legislador regula las modalidades indirectas de
gestién para que la Administracion escoja la mas eficiente y que mejor satisfaga las necesidades de los administrados.
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modalidad del OA. Para el ACCO en el Informe art. 97.2 RDL 781/1986 Vidreres (SG/AC), de 22 de marzo de
2017 (Ref. n.° OB 35/2017) el estudio econémico contenido en la memoria solo analiza aspectos relaciona-
dos con los costes que supone la prestacion del servicio por el propio Ayuntamiento, sin contener un analisis
o estimacion de las otras alternativas posibles. Deberia pues en este caso, analizar dichas alternativas «Sin
embargo, respecto a este punto, la ACCO es consciente de que la propia normativa local prioriza la gestion
directa por la propia entidad local, junto con el recurso a la figura del organismo auténomo local, y solo permi-
te el uso de las entidades publicas empresariales o las sociedades mercantiles locales cuando estas resulten
ser formas de gestion directa mas sostenibles y eficientes que las anteriores, teniendo en cuenta criterios de
rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversiony».

Puede citarse el mas reciente Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon (TDCA)
3/2021, de 3 de febrero de 2022 sobre la propuesta de cambiar el modo de gestion del servicio de recogida
de residuos en el municipio de Villamayor de Gallego, pasando de su gestion indirecta a una gestion directa
a través de una encomienda a la Mancomunidad Ribera Izquierda del Ebro. En términos de competencia
por el mercado la Mancomunidad como medio propio suprimiria totalmente dicha competencia. Es de prever
ademas que la consiguiente ausencia de presidon competitiva sobre el prestatario del servicio acabe redun-
dando negativamente en la relacion calidad/precio de los servicios ofrecidos al Ayuntamiento y, en ultimo
término, a los ciudadanos. Por lo que el TDCA recomienda al Ayuntamiento que, «junto a la propuesta remu-
nicipalizacion del servicio planteada, valore también la posibilidad de mantener el actual sistema de gestion
indirecta, pero convocando un procedimiento de licitacion publica competitiva y transparente, de conformi-
dad con la normativa de contratos del sector publico». Opcién que permitiria al Ayuntamiento remplazar el
contrato actual, ya vencido, por otro nuevo que se atribuiria a la oferta mas con mejor relacién calidad precio.

Por ultimo, el informe tiene caracter preceptivo, pero no vinculante, siguiendo lo preceptuado en el art.
80.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LPAC). Otra cosa es la incidencia de su omisién sobre la validez del procedimiento y, por ende,
del acuerdo de municipalizacion adoptado, y su consideracion como causa de anulabilidad ex art. 48 LPAC,
asunto sobre el que todavia no se han pronunciado los 6érganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
En cualquier caso, estimo que se trataria de un vicio subsanable a tenor del art. 52 LPAC?®, cuando en la
memoria contenga suficientemente justificada los aspectos social, juridico, técnico y financiero de la activi-
dad econdmica de que se trate, y se determine la forma de gestion segun el art. 97.2 b) TRRL, pues aunque
la falta de la peticion del informe supone la ausencia de la valoracion de la decision desde la perspectiva de
la competencia, el acto estaria suficientemente motivado. La subsanacién se produce mediante la peticion
de informe, como dispone el apartado 4 del art. 52 «Si el vicio consistiese en la falta de alguna autorizacion,
podra ser convalidado el acto mediante el otorgamiento de la misma por el érgano competente».

1.5.2. Valoracién del impacto sobre el mercado en el ejercicio de actividades en régimen
de concurrencia del art. 86.1LBRL

Para el ejercicio de la iniciativa econdmica en régimen de concurrencia el art. 86.1 LBRL tras la LRSAL
manda que en el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida se justifique no solo
que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal,
en cuyo caso no puede ejercer la iniciativa econdmica, sino «contener un andlisis 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». Este analisis de mercado constituye una novedad. Tanto la iniciativa economi-
ca empresarial como la prestacion de servicios publicos en régimen de concurrencia exigen el respeto al
principio de neutralidad competitiva de los mercados. El marco regulador de la actividad ha de garantizar la
igualdad de condiciones y la competencia leal entre los operadores econdémicos, sin otorgar privilegios a los
operadores publicos de manera que estos obtengan ventajas competitivas.

Se ordena un analisis de la necesidad de la intervencion en el mercado y de sus efectos como carga
justificativa que se impone a la propia entidad local, aunque no exige informe del 6rgano de la competencia,
por contraste con su requerimiento en el caso de actividades reservadas que se presten en monopolio®.

87 El art. 52.1 LPAC dispone que: «La Administracion podra convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que ado-
lezcany.

% Colomé y Grau (2017) apuntan en p. 157 que mas alla del caso del informe preceptivo introducido en art 97.2 TRRL también es
y debe ser vocacion de estas autoridades, especialmente de las autoridades autonémicas de competencia, «ofrecer el apoyo necesario
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Desde la optica de la competencia, la introduccion de un analisis de impacto en el expediente municipal
merece una valoracion positiva, asi lo proclamé también la CNC en su informe sobre el Anteproyecto de Ley
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (IPN 88/13)%.

Dado que el art. 86.1 LBRL no exige la intervencién de los érganos de la competencia su intervencion
tendra lugar a instancia del propio municipio por via de peticion de informe facultativo y no vinculante (arts.
79.1y 80.1 LAPC) al érgano de defensa de la competencia autondmico correspondiente. De ahi que las va-
loraciones de los érganos de defensa de la competencia en los supuestos del art. 86.1 LBRL sean escasas.
Como ejemplo, encontramos la valoracion de la ACCO Servicios Odontolégicos Ayuntamiento de Barcelona
Asunto: Valoracion, desde una éptica de competencia, de la creacion de un operador publico en el mercado
de servicios odontolégicos por parte del Ayuntamiento de Barcelona, de 1 de marzo de 2019. Constituye ma-
nifestacion del ejercicio de la iniciativa publica econémica en el mercado de los servicios de odontologia en la
ciudad de Barcelona como un operador econémico mas, en régimen de libre competencia. La ACCO valora
positivamente la iniciativa esta como mecanismo que puede contribuir a inducir demanda en el mercado de
los servicios odontoldégicos en Barcelona entre determinado colectivo de ciudadanos. Sin embargo, vista la
reducida dimension del servicio proyectado, es dificil que esta iniciativa municipal sea la mas idénea para
alcanzar el objetivo de hacer disminuir el nivel de precios practicados por los competidores. Concluye que
«aunque se trate de un mercado muy atomizado, la decisién del Ayuntamiento de Barcelona puede resultar
beneficiosa dado que la mera apariciéon de un nuevo operador, ya sea publico o privado, incrementa las
presiones competitivas en el mercado en cuestion. Sin embargo, la decision del Ayuntamiento de Barcelona
puede presentar ciertos riesgos en términos de competencia fundamentados basicamente por las posibles
vulneraciones del principio de neutralidad competitiva».

I1.6. Pluralidad de criterios de reduccion de la discrecionalidad administrativa en la eleccion
de las formas organizativas de gestion

La reforma de la LRSAL como novedad implanta en el art. 85.2 LBRL un procedimiento justificativo ba-
sado en principios de mayor sostenibilidad y eficiencia, asi como un criterio de prelacion entre los modos de
gestion directo de los servicios publicos*°. Puede citarse el Informe del TCu de Fiscalizacién de la gestion
indirecta contractual de los servicios publicos de las entidades locales de las Comunidades Autébnomas sin
organo de control externo propio, ejercicio 2019, de 21 de diciembre de 2022. La conclusion del TCu es que
los déficits detectados*! ponen de relieve que la decision de contratar o externalizar el servicio y su ejecucion
no pueden cumplir los criterios de control que en la eleccion y gestion de las formas de prestacion de los
servicios publicos que contempla el art. 85.2 la LBRL de la forma mas sostenible y eficiente. A ello se une la
ausencia de datos de niveles de satisfaccion de los usuarios.

Lo importante es que el legislador paute criterios que limiten la discrecionalidad de la Administracion en
la eleccién de las formas de gestion de los servicios, directa e indirecta, con el fin de racionalizar la decision
organizativa a través de criterios juridico formales el procedimiento y sus cargas justificativas?, criterios

a los entes locales para que adopten, en los distintos ambitos de responsabilidad que tienen encomendados, decisiones favorecedoras
de la competencia, y para que, de manera general, incorporen los principios de la politica de competencia como variable a tener en
cuenta en sus procesos de toma de decisiones».

% Accesible en https://www.cnmc.es/sites/default/files/424463_7.pdf

40 E|ITC desde la sentencia 41/2016, de 3 de marzo de 2016, proclama que la nueva ordenacion basica responde a la finalidad de
evitar la proliferacién de personificaciones instrumentales o, mas precisamente, de asegurar la sostenibilidad financiera y eficiencia de las
que se creen; con independencia de la eficacia real del instrumento, expresa una opcién, no solo legitima, sino estrechamente vinculada
a determinados mandatos constitucionales (arts. 31.2, 103.1 y 135 CE) (FJ. 14), por lo que declara el precepto conforme con la CE. Asi
pues, tanto la prelacién entre las formas de gestion directa como el expediente con su carga justificativa se imponen con caracter basico.

41 El objetivo de la fiscalizacion ha sido comprobar su adecuacion a la legalidad y a los principios de una buena gestién. El informe
pone de manifiesto que en los contratos adjudicados en 2019 se han detectado deficiencias en la fase de preparacion destacando la in-
adecuada planificacion de las necesidades contractuales en un 43 % de los contratos examinados, lo que dio lugar a prolongacién irregular
del contrato anterior. En la fase de ejecucion se ha detectado deficiencias relativas a la ausencia de medidas de control del cumplimiento y,
en particular, la inobservancia de la obligacion legal de designar un responsable del contrato. En relacién con los contratos adjudicados en
ejercicios anteriores a 2019, pero aun en vigor, las deficiencias e irregularidades mas generalizadas se refieren al control de la ejecucién
de los contratos (el 44 % de los contratos examinados), a la adopcién de acuerdos de prérroga de la duracion del contrato legalmente
improcedentes (22 %) y a las modificaciones contractuales indebidamente justificadas (un 22 % de los contratos examinados).

42 Se ha llevado a cabo un riguroso control del cumplimiento de los tramites del art. 97 TRRL tanto de la justificacion de la Memo-
ria, como de la composicion de la Comision de estudio y la participacion de representantes de los usuarios en dicha comisién, asi como
de los vecinos en la exposicién publica de la Memoria. Véase entre otras, Sentencia n.° 1059/2007 de 28 diciembre JUR 2008\116652
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econoémicos de eficacia, eficiencia y sostenibilidad financiera —informe del interventor— y coste efectivo del
servicio, incidencia sobre la competencia en y por el mercado por los 6rganos de defensa de la competen-
cia, y también a través de criterios materiales como la correspondencia entre forma juridica y fin, a los que
hay que sumar —cuando se desarrollen normativamente—, los correspondientes indicadores materiales de
calidad y grado de satisfaccion de los usuarios*. Criterios cuya recta conjugacion reduzcan a cero la libertad
de eleccion de la Administracion, como ha sefialado Gamero Casado (2019, pp.1-26). Se trata de limitar la
discrecionalidad de la Administracién en la eleccion primero entre la gestidn directa y la gestion indirecta por
medio de contrato u otras formulas, asi como dentro de la gestion directa o por la propia Administracion entre
sus diferentes modalidades. Es lo que podemos denominar circulo de la racionalidad organizativa. Asi, por
ejemplo, hay que advertir que la trasposicion del modelo estatal al ambito local por la remision del art. 85.1bis
LBRL ha supuesto la introduccién como criterio de racionalizacidn en la eleccion de las formas juridicas y en
la delimitacién entre OA 'y EPEL no la actividad, como lo era en la precedente LOFAGE, sino la financiacion,
criterio que entendemos que se superpone al que pueda contemplar la normativa autonémica de régimen
local. En la LRJSP los OA (art. 98.1) y EPES (art. 103.1) pueden tener atribuidas las mismas actividades:
«actividades de fomento, prestacionales, de gestidén de servicios publicos o de produccion de bienes de
interés publico, susceptibles de contraprestacion». En definitiva, ya no es la actividad, sino la financiacion la
nota que distingue los OA 'y las EPE. El art. 107 LRJSP en el apartado 3 dispone: «Las entidades publicas
empresariales se financiaran mayoritariamente con ingresos de mercado, a excepcion de aquellas que ten-
gan la condicion o reunan los requisitos para ser declaradas medio propio personificado de conformidad con
la Ley de Contratos del Sector Publico. (...)». Por tanto, la adopcién de la forma de EPEL o su mantenimiento
comportara que su financiacion sea en régimen de mercado, criterio delimitador que se aplica con caracter
basico al ambito local Montoya Martin (2022).

Ill. MARCO AUTONOMICO: LA LEY DE AUTONOMIA LOCAL DE ANDALUCIA Y LA NORMATIVA
AUTONOMICA LOCAL TRAS LA LRSAL

Este apartado tiene por objeto llevar a cabo un examen de la legislacion autonémica de régimen local
promulgada con posterioridad a LRSAL en aras de ponderar su incidencia en la gestién de los servicios
publicos y la iniciativa econémica local. Como excepcién a este criterio temporal, se va a hacer referencia
a la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia local de Andalucia (LAULA), por las importantes novedades
introducidas en el régimen de gestion de los servicios publicos e iniciativa econdmica local. Este analisis
nos va a posibilitar comprobar el grado de adaptacion a las prescripciones introducidas en la LRSAL, en
particular sus condicionantes, asi como detectar posibles avances y mejoras que contribuyan a despejar las
dudas interpretativas que como hemos visto persisten en este tema. De ahi que el examen se centre en la
LAULA, la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los Municipios de Canarias (LMC); Ley 2/2016, de 7 de abril, de Ins-
tituciones Locales de Euskadi (LILE) y Ley 3/2019, de 22 de enero, de Garantia de la Autonomia Municipal
de Extremadura (LGAME).

lll.1. Ley 5/2010, de 5 de junio de autonomia local de Andalucia

De la normativa autondémica de régimen local, sin duda es la LAULA la que regula el régimen de los ser-
vicios y de la iniciativa econdémica con caracter novedoso y mayor acierto al superar vestigios decimonénicos
del pasado (Montoya Martin, 2012)#4. La columna vertebral de esta regulacion es partir del concepto comuni-
tario de servicios de interés general y delimitar la potestad de iniciativa econdémica local. En efecto, dentro del
Titulo 1l Los servicios y la iniciativa econdmica locales, dedica el Capitulo | a los servicios locales de interés
general y su régimen juridico arts. 26 a 44 y el Capitulo Il a la iniciativa econdmica local arts. 45 a 49. El
art. 26.1 define el concepto de servicio de interés general como «los que prestan o regulan y garantizan las

183 por la que se anula el acuerdo de aprobacion de la prestacion en régimen de monopolio del servicio de abastecimiento domiciliario
de agua potable por el Ayuntamiento de Fogars de la Selva, por incumplimiento del art. 183 del Decreto 179/95, de 13 de junio, que
aprueba el Reglamento de obras, actividades y servicios de los entes locales de Catalufia que exige que la comision de estudio esté
integrada también por representantes de los usuarios, designados por las asociaciones locales afectadas en la materia, si las hubiere.
4 Montoya Martin (2006), en especial pp. 61y ss.
4 \éase Montoya Martin (2012, pp. 157-200).
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entidades locales en el ambito de sus competencias y bajo su responsabilidad, asi como las actividades y
prestaciones que realizan a favor de la ciudadania orientadas a hacer efectivos los principios rectores de las
politicas publicas contenidos en el Estatuto de Autonomia para Andalucia». Segun el art. 28.1 las entidades
locales pueden configurar los servicios locales de interés general como servicio publico y servicio regla-
mentado. A continuacién en el nimero 2 del mismo precepto la Ley andaluza dispone que «Los servicios
locales de interés general se prestan en régimen de servicio publico cuando la propia entidad local realiza,
de forma directa o mediante contrato administrativo, la actividad objeto de la prestacion». No prejuzga pues
su titularidad ni su caracter reservado. Distingue en el art. 31 la categoria de los servicios publicos basicos,
es decir de prestacion obligatoria en todos los municipios andaluces, siendo reservados en todo caso, los
servicios enumerados en el articulo 92.2.d) del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Seguidamente pro-
clama acertadamente el art. 32 que la reserva habilita para la prestacion efectiva en régimen de monopolio
de los servicios publicos, por tanto no la impone. Mediante ley se podra efectuar la reserva para otras acti-
vidades y servicios. Con estos mimbres, la LAULA sélo exige la tramitacidn del expediente acreditativo de la
conveniencia y oportunidad de la medida trasunto del art. 97 TRRL para los servicios publicos prestados en
régimen de monopolio, procedimiento que desarrolla el art. 32.3 que incluira, en todo caso:

«a) Una memoria justificativa, que recogera, entre otros extremos, la estructura del merca-
do sobre el que actua la reserva, los posibles intereses empresariales afectados y las posibles
compensaciones derivadas de la reserva; el concreto interés general que motiva la reserva y el
cumplimiento de los criterios del Derecho europeo y nacional sobre la competencia relativos a
la creacién de los derechos especiales o exclusivos.

b) Un tramite de informacion publica y de audiencia a todos los sujetos directamente afec-
tados por el proyecto de reserva.

¢) Un informe provincial sobre cada concreto proyecto de reserva. El informe sera obs-
tativo cuando la reserva proyectada afecte de forma relevante al interés econémico supramu-
nicipal».

No exige la autorizacion del Consejo de Gobierno, declarado inconstitucional por la STC 111/2016, de 9
junio“, requisito que el legislador andaluz ha suprimido en 2010 al considerase una tutela contraria a auto-
nomia municipal. En cambio, exige informe provincial cuando pueda afectar la reserva a los intereses eco-
némicos supramunicipales. A ello hay que anadir en virtud de la LRSAL el informe preceptivo de la Agencia
de la Competencia y de la Regulacion Econdmica de Andalucia.

Por su parte, el art. 45 para la iniciativa econdmica local dispone que «1. En los términos del articulo
128.2 de la Constitucion Espafiola, las entidades locales andaluzas podran ejercer la iniciativa publica para el
ejercicio de actividades econdmicas en el marco de sus politicas propias, en régimen de libre concurrencia.

2. El ejercicio de actividades econdémica en régimen de libre concurrencia requiere acuerdo de la en-
tidad local adoptado por mayoria». Légicamente, hay que afiadir los condicionantes introducidos con poste-
rioridad por la LRSAL en el 86.1 LBRL al ejercicio de la iniciativa econémica local.

El art. 33 regula las modalidades de prestacion en régimen de servicio publico, diferenciando entre la
gestion directa, por la propia entidad o a través de sus entes vinculados o dependientes, y la gestién indirec-
ta, mediante modalidades contractuales de colaboracion.

Merece ser destacada la novedad de la sociedad interlocal como modalidad directa de gestion de los
servicios publicos en la letra f) del art. 33.3. El art. 39 regula la sociedad mercantil interlocal como férmula
para la prestacion conjunta de actividades y servicios de competencia local“®.

Tendra la consideracion de gestidn propia, por ende, constituird un medio propio de los municipios que
la integren por lo que los encargos de ejecucion que encomienden a esta entidad instrumental quedan ex-
cluidos de la LCSP siempre que cumplan los requisitos siguientes: «1. Capital exclusivo publico local, con

4 La referencia a un concreto érgano autonémico vulnera la potestad autonémica de autoorganizacion (arts. 148.1.1 CE, arts.
46y 47.1.1 EAANd).

4 Apenas hay ejemplos de la aplicacion del art. 39 LAULA. Como muestra véase la EMPRESA METROPOLITANA DE ABASTE-
CIMIENTO Y SANEAMIENTO DE AGUAS DE SEVILLA, S. A. (EMASESA), ultima modificacién de estatutos aprobada en Junta General
de EMASESA, el 23 de marzo de 2022 sélo en el art. 10 dedicado a la transmision voluntaria de las acciones, en el apartado 1 se califica
a EMASESA como sociedad interlocal. En la actualidad son accionistas de EMASESA 11 de los 12 Ayuntamientos de las poblaciones
abastecidas. Puede verse el actual reparto de las acciones y, consecuentemente, la propiedad de la empresa y porcentajes en https://
www.emasesa.com/conocenos/organizacion-y-gestion-publica/
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prohibicion expresa de entrada de capital privado. 2. Que las entidades locales integrantes ejerzan un control
analogo al que ejercen sobre sus propios servicios. 3. Adopcién de acuerdos por mayoria e integracion de
los 6rganos sociales por los entes que la componen. 4. No puede tener encomendadas actividades de mer-
cado. 5. Como forma de gestién propia, la sociedad interlocal solo puede prestar su actividad en el territorio
de las entidades locales que la crean». La férmula de gestion conjunta a través de la sociedad mercantil
interlocal ha sido importada por la LILE en el art. 95.5 y por el art. 9.3 de la LGAME.

La originalidad de la LAULA en la regulacién de la prestacion de servicios e iniciativa publica local reside
en haber diferenciado entre sociedad mercantil local e interlocal y empresa publica local. La ratio distintiva
esencial sobre la que se construye tal delimitacion en la Ley es que la sociedad mercantil local e interlocal
son medios propios, se identifican con la condicién de medio propio y como tales han de cumplir los requisi-
tos que para los encargos a medios propios impone la LCSP (arts. 32 y 33).

lll.2. Ley 7/2015, de 1 de abril, de municipios de Canarias

La LMC, es anterior a la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Canarias, pero posterior a la LRSAL. No contiene una definicion de competencia local, aunque si
clasifica en el art. 10 las competencias municipales en propias, delegadas y otras distintas de las propias y
delegadas, es decir equivalentes a las competencias «impropias» o propias genéricas. Son competencias
propias del municipio aquéllas cuya titularidad le atribuyen las leyes del Estado y las de la Comunidad Au-
tonoma de Canarias. Estas Ultimas asignaran a los municipios toda competencia que se aprecie que afecta
preponderantemente al circulo de intereses municipales. (art. 10.1). Mas la Ley en el art. 11 no atribuye
competencias propias, sino que se limita a una operacion mas modesta, igual que la LBRL en el art. 25.2,
de enumeracion de materias en las que las leyes de la Comunidad Autbnoma asignaran a los municipios
competencias propias, sin perjuicio de lo previsto en la legislacion basica.

Por ultimo, dispone el art. 10 en el apartado 3 para la competencias distintas de las propias y delegadas,
que los municipios canarios podran ejercer otras que, cumpliendo con los requisitos legales, promuevan
actividades y servicios que contribuyan a satisfacer necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal,
con respeto a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, descartandose que un
servicio publico pueda ser ofrecido simultdneamente por varias Administraciones*’. En conclusién, la LMC
sigue en esencia a la LBRL reformada por la LRSAL.

En cambio, constituye una novedad enumerar el sector publico local de Canarias como ambito de apli-
cacion de la Ley municipal en el art. 248, A partir de ahi no se hace una regulacion de los servicios publicos
propiamente dicha y sus modos de gestion, sino de la potestad organizatoria local o poder de creacién de
entes vinculados o dependiente al modo de la vigente LRJSP. Asi, el art. 70 para los Organismos auténomos
y entidades publicas empresariales proclama «Bajo el principio de instrumentalidad, los organismos auté-
nomos desarrollaran, preferentemente, funciones prestacionales de servicios o de fomento y las entidades
publicas empresariales municipales, de produccion de bienes o comerciales o financieras». Sélo en el art. 74
regula el procedimiento de creacion y aprobacion de estatutos para los organismos auténomos y entidades
publicas empresariales mandando que, ademas del cumplimiento de los requisitos y tramites exigidos por la
legislacion basica de régimen local y la general en materia de organismos publicos que resulte de aplicacion,
haciendo referencia a tales personificaciones instrumentales como modos de gestion: «1. Acuerdo del pleno
en que se decida utilizar ese modo de gestion y se justifique la conveniencia y oportunidad de hacerlo con
preferencia a cualquier otro». Regula pues el art. 74° desde la perspectiva de la potestad organizatoria un
procedimiento que podemos considerar homélogo al del art. 97 TRRL.

47 La D. Adicional Decimotercera en la redaccion dada por la disposicion final décima tercera de la Ley 7/2022, de 28 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales de Canarias para 2023 establece el procedimiento de solicitud y emisién de informes para el ejercicio
de competencias distintas a las propias o delegadas por parte de los municipios. Establece el plazo de 1 mes para emision de informe,
con silencio positivo, es decir, se entiende que no existe duplicidad.

4 Elart. 2.1 enumera: «a) Los municipios. b) Las areas metropolitanas. ¢) Las mancomunidades de municipios. d) La entidad de
gestiéon desconcentrada de la isla de La Graciosa. e) Los organismos autébnomos y las entidades publicas empresariales constituidas
para la prestacion de servicios publicos y actividades de competencia municipal por alguna de las entidades citadas en las letras anterio-
res. f) Los consorcios en que se integren entidades municipales canarias, cuando estén adscritos a alguna de ellas. g) Las sociedades
mercantiles constituidas por entidades municipales con capital mayoritariamente publico. h) Las fundaciones publicas municipales».

4 El art. 74 dispone que «1. Acuerdo del Pleno en que se decida utilizar ese modo de gestion y se justifique la conveniencia y
oportunidad de hacerlo con preferencia a cualquier otro.
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Omite la regulacién del procedimiento de creacién de la sociedad mercantil local. El art. 81 bajo la rubri-
ca actividades econdmicas parece reservar esta formula al ejercicio de actividades de mercado en régimen
de concurrencia al disponer «Para el ejercicio de actividades econémicas en régimen de libre concurrencia
se utilizara como modo de gestion la sociedad mercantil local de capital exclusivamente publico», exclusi-
vidad del capital publico criticable, toda vez que basta la propiedad publica mayoritaria o el control efectivo
para crear empresas publicas para el ejercicio de actividades econémicas en régimen de mercado. La propia
Ley en el art. 2.1 al definir el sector publico local en la letra g) hace referencia a «Las sociedades mercantiles
constituidas por entidades municipales con capital mayoritariamente publico». Por otra parte, el art. 82 en re-
lacion a la retribucion de los miembros del consejo admite que el objeto social de la sociedad mercantil local
de capital integramente publico sea la prestacion de servicios publicos, en cuyo caso, cuando el pleno de la
entidad matriz actue como junta general, designando como consejeros o administradores a sus miembros,
estos no podran recibir retribucion alguna por tal concepto.

Por tanto, no regula el procedimiento para el ejercicio de la iniciativa econdmica local, sin duda sujeto
a las cargas justificativas que ahora impone el art. 86 LBRL reformado, ni la competencia para autorizar la
creacion de la sociedad mercantil local. No se entiende que se exija el capital exclusivamente publico, bas-
tando la propiedad mayoritaria publica, propiedad publica exclusiva que sélo se justifica como modo directo
de gestidn de servicios publicos en las relaciones ad intra con la Administracién o Administraciones matrices
o medio propio. Y nada aclara sobre el procedimiento para la prestacion de servicios publicos en régimen de
concurrencia, asi como para los cambios en la forma de gestion.

l.3. Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi

La LILE, la mas avanzada en el desarrollo de la autonomia municipal y del reconocimiento de auténtico
poder politico, en su art. 15 establece lo que constituye la definicion mas completa de competencia local®,
que luego seria seguida por la Ley extremena.

Del art. 14 de la LILE se infiere que las competencias locales se clasifican en propias, transferidas, de-
legadas, y distintas de las propias transferidas o delgadas. Asimismo, la LILE consagra una preferencia por
las competencias propias, pues a tenor del art. 14.3 LILE «el autogobierno de los municipios se garantiza
mediante la atribuciéon de competencias propias», siendo el resto residuales.

Por su parte, el apartado 4 del art 14 LILE se refiere a las competencias propias genéricas al disponer
que «Asimismo, las entidades locales podran ejercitar cualquier tipo de actividad, servicio o prestacién que,
desarrollada en interés de la comunidad local, no se encuadre dentro de las competencias propias, transferi-
das o delegadas, siempre que, de acuerdo con lo expuesto en la presente ley, no se incurra en supuestos de
duplicidad y no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera de la hacienda de la entidad en su conjunto».

En dicho acuerdo constaran:

a) El tipo de organismo publico que crea, con indicacién de sus fines generales, asi como la Concejalia, Area u érgano equiva-
lente del municipio a la que va a quedar adscrito.

b) Los recursos econdmicos con los que va a contar.

¢) Lajustificacion pormenorizada de las potestades que se le atribuyan.

2. Informes de los servicios técnicos de la corporacion. En todo caso, informaran la persona titular de la Secretaria General
y de la Intervencion de fondos.
Redaccion del proyecto de Estatutos.
Aprobacion inicial del proyecto por la Junta de Gobierno local, si la hubiera o, en su defecto, por el Alcalde.
Periodo de presentacion de enmiendas por los grupos politicos.
Dictamen de la Comisién informativa correspondiente al Area material afectada.
Aprobacion definitiva por el Pleno.
Remisién del acuerdo y de los Estatutos para el control de legalidad al 6rgano competente de la administracién autonémica
canaria.
9. Publicacion integra de los Estatutos en el “Boletin Oficial” de la provincia respectiva y de un anuncio en el “Boletin Oficial
de Canarias” que remita a aquellos boletines y en la sede electrénica municipal.».

% Art. 15 proclama: «1. Se entiende por competencia de las entidades locales territoriales el conjunto o haz de facultades y fun-
ciones que, de acuerdo con lo previsto en las leyes o en las normas forales, corresponden a aquellas en un ambito material concreto o
en un sector o institucion particular. 2. Las funciones o facultades de las entidades locales territoriales podran ser de caracter normativo
o de ordenacion, de planificacion, de programacién, de fomento, de gestion o ejecutivas. 3. En todo caso, la atribucion de una compe-
tencia como propia a una entidad local territorial conllevara el ejercicio por parte de esta de todas las facultades descritas en el apartado
segundo de este articulo, salvo que excepcionalmente se establezca en el enunciado legal un acotamiento funcional especifico». Véase
Toscano Gil (2017, pp. 223-224).

©ON GO A WL
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Por ultimo, el art. 17 LILE incluye una extensa lista de materias con especificacion de funciones que se enu-
meran como competencias propias de los municipios, aunque «en el marco de lo dispuesto en la presente
ley y en la legislacién que sea de aplicaciony.

Con esta arquitectura competencial a la que nos hemos referido sucintamente el Titulo VIl se consagra
a la gestion de los servicios publicos locales®'.

La LILE no da un concepto de servicio publico local art. 93. El art. 94 pasa a regular las distintas formas
de prestacion de los servicios publicos locales distinguiendo las siguientes modalidades directas: a) Presta-
cién por la propia entidad. b) Prestacion por un organismo publico®?, ya sea organismo auténomo o entidad
publica empresarial. ¢) Sociedad mercantil local cuyo capital social sea de titularidad publica. No se explica
que la LILE aluda a las sociedades interlocales separada de las formas directas de gestion de los servicios
publicos locales en el art. 95.5 en los siguientes términos: «Las entidades locales podran crear o participar
en sociedades interlocales para la prestacion conjunta de actividades y servicios que no sean de mercado,
en el ambito de su competencia y en el territorio de las entidades que las crean, y cuyo capital debera ser
exclusivamente local».

En la LILE se establece la preferencia de que los servicios publicos locales se presten por los munici-
pios. Asi el art. 2.2 dispone que los servicios publicos locales deben ser prestados preferentemente por el
municipio. Cuando ello no fuera viable o converjan razones de eficiencia o eficacia, los servicios publicos se-
ran prestados por entidades locales constituidas por los propios municipios, de acuerdo con las potestades
de organizacion inherentes a la autonomia municipal, de conformidad con lo previsto en la Carta Europea
de Autonomia Local. Asimismo, el art. 93.2 reitera que la totalidad de los servicios publicos locales sera
prestada prioritariamente por las entidades locales, pudiendo acordar libremente la forma mas adecuada de
prestacion. Como entiende Del Guayo (2017) que no se trata de una prioridad de la gestion directa sobre la
gestion indirecta, contraria a la normativa basica estatal y a las reglas de la competencia y del mercado, sino
de una prioridad de la gestion por el propio municipio (mediante formas directas o indirectas) sobre formas
de gestion compartidas o integradas. Regula la LILE la gestion de servicios minimos obligatorios en munici-
pios de menos de 20.000 habitantes estableciendo la preferencia de férmulas de gestién compartida de los
servicios minimos obligatorios sobre las formas de gestion integrada (art. 97.3).

Dispone el art. 93.3 LILE que en aquellos supuestos en los que no fuera posible la prestacion de los
servicios por las entidades locales, bien por razones de viabilidad o bien por razones de eficiencia o eficacia,
los servicios han de ser prestados, siempre que fuera posible, por otra entidad local de la que formen parte
dichas entidades locales, es decir formulas asociativas, en especial, la prestacidon de servicios por manco-
munidades y consorcios.

El art. 94 LILE incorpora los condicionantes introducidos en el art. 85.2 LBRL para la gestion directa por
medio de entidades publicas empresariales o sociedad mercantil local de capital social de titularidad publica.
Asimismo, a tenor del apartado 5 del art. 94 la eleccion de la forma de gestion habra de tener en cuenta el
ejercicio de funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de potestades publicas
0 en la salvaguardia de intereses generales locales.

Por su parte, el art. 95 desde el angulo de la potestad organizatoria local bajo la rubrica de «entidades
instrumentales» dispone que «1. Los municipios, en uso de sus potestades de organizacion, podran cons-
tituir entes publicos instrumentales para la prestacion de servicios publicos municipales o para el ejercicio
de cualesquiera otras competencias o actividades econémicas, de acuerdo con lo previsto en la presente
ley». No se entiende qué aporta la perspectiva de la potestad organizatoria toda vez que el ambito objetivo
de aplicacion del precepto alude a «la prestacion de servicios publicos municipales o para el ejercicio de
cualesquiera otras competencias o actividades econdmicas» y el art. 94 se refiere a la prestacion de ser-
vicios locales. En puridad, este precepto se limita a ser una trasposicion de la D. Adicional Novena de la
LBRL Redimensionamiento del sector publico local introducida por la LRSAL. Nada aporta la perspectiva
organizatoria de los entes instrumentales para aclarar las cuestiones que como se ha visto todavia perma-
necen dudosas en esta materia, en particular, el procedimiento a seguir para la prestacion de toda clase de
servicios, reservados o no, obligatorios o facultativos, en régimen de concurrencia, asi como los cambios de
las formas de gestion. La perspectiva de la competencia esta ausente.

5" Puede verse Del Guayo (2017, pp. 301-347).
%2 La referencia a la categoria de organismo publico en sintonia con la nocién de organismo publico de la LRJSP, ley aplicable
por remision del art. 85 bis 1 organismos auténomos locales y de entidades publicas empresariales locales.
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Las actividades econdémicas se regulan en el art. 96, precepto homdélogo al art. 86LBRL incorporando
la garantia del cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad financiera.

Incorpora asimismo la norma en el art. 98 la regulacion del coste efectivo de los servicios publicos loca-
les, mandando que los criterios para su calculo se establezcan por cada diputacion foral. Dentro de la nocién
de coste efectivo dispone que «se podra tener en cuenta tanto la calidad en la prestacion de los servicios
publicos como las caracteristicas del municipio o servicio prestado» (art 98.2).

lll.4. Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la autonomia municpal de Extremadura

La escueta LGAME®, ultima de las Leyes autonémicas de régimen local promulgadas tampoco lleva a
cabo la tradicional regulacion de los servicios publicos locales y sus modalidades de gestion directa e indi-
recta. No establece una definiciéon de los servicios publicos locales, ni de la iniciativa econdmica local, por
el contrario, construye su sintética regulacion sobre esta materia a partir de la definicion de competencias
municipales propias y de la potestad autoorganizatoria.

Por lo que concierne a las competencias, igual que la Ley vasca, lleva a cabo una completa formulacién
de dicho concepto, superando el gran déficit del que sigue aquejada la legislacion basica estatal de régimen
local®* y ensaya una definicion del alcance de las funciones de ordenacion, la planificacion, la programacion,
el fomento o la ejecucion y gestion que integran la competencia. Asimismo, contiene una clausula general de
competencias o competencias distintas de las propias y delegadas en el art. 14%,

El art. 4 bajo la rabrica Competencias municipales y prestacion de servicios dispone:

«1. De acuerdo con lo establecido en el titulo Il de la presente ley, los servicios publicos
derivados de las competencias propias municipales seran prestados preferentemente por los
ayuntamientos que sean titulares de tales competencias.

2. Tan solo en el caso de que tal prestacion de servicios publicos no fuera viable, por
razones de falta de capacidad de gestién con el objeto de mejora de la eficiencia, los citados
servicios podran ser prestados por otras entidades locales de caracter asociativo o por medio
de consorcios y del resto de entes publicos sujetos a derecho publico o privado del sector publi-
co local, en los términos establecidos en la presente ley y en la normativa basica aplicable, asi
como de conformidad con lo regulado en la Ley 17/2010, de 22 de diciembre, de Mancomuni-
dades y Entidades Locales Menores de Extremadura».

El art. 8.3 en el marco de la autonomia politica del municipio establece que «...La prestacion de servi-
cios tendra lugar en el marco de la titularidad y el ejercicio de las competencias propias», sujeta a los princi-
pios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera «sin detrimento y garantizando, en todo caso,
la prestacion y correcto funcionamiento de los servicios municipales basicos». El concepto de servicio basico
no se regula en la Ley extremefia, ni en puridad tampoco en la legislacion basica de régimen local, salvo que
se entienda equivalente a servicios minimos del art. 26 LBRL, pero si en la legislacién catalana y andaluza®®.
El art. 18.5 de la Ley extremefia confirma que la nocién de servicio basico equivale a los servicios del art.

% La Exposicién de Motivos explica dicha opcién al operar «en un marco basico estatal de régimen local ciertamente prolijo y
con inevitables dudas de cual sera su destino en los préximos afios».

% Dispone el art. 12: «1. Se entiende por competencia municipal el conjunto o haz de funciones o facultades que se proyectan
sobre materias, actividades, sectores o instituciones particulares.

2. Las funciones o facultades de los municipios podran ser de caracter normativo o de ordenacién, de planificacién, de progra-
macion, de fomento, de gestion o ejecutivas. 3. Tienen la consideracion de materias, actividades, sectores o instituciones particulares,
el conjunto de ambitos de regulacion que se recogen en el articulo 15 de la presente ley o que asi se establecen complementariamente
por parte de la legislacion sectorial». El art. 15 enumera la lista de materias y submaterias de competencia propia municipal y su régi-
men juridico se establece en el art. 16. Asimismo, el art. 14 regula una clausula general de competencias, sometiendo su ejercicio a las
exigencias impuestas por el legislador basico estatal y concretadas en la presente ley.

% El art. 14 apartado 1. Dispone: «Los municipios extremefios pueden ejercer competencias que tengan por objeto impulsar ini-
ciativas para la ordenacién y gestion de actividades, servicios o prestaciones no contempladas en el elenco de competencias propias».
El plazo de emision del informe sobre inexistencia de duplicidades es de 2 meses, silencio positivo o estimacion de la inexistencia de
duplicidad (apartado 11). Ampliamente desarrollado por Decreto 15/2021, de 24 de marzo, por el que se regula el procedimiento de
emision del informe de inexistencia de duplicidad para el ejercicio de competencias distintas de las propias y de las atribuidas por dele-
gacion por las entidades locales de Extremadura.

% EA de Catalufia y el EA para Andalucia han incorporado de manera expresa la nocién de «servicios basicos» entre el nucleo
irreductible de competencias municipales propias. Pero mientras que el EA de Cataluiia no sefiala cuales son los servicios que con-
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26.2 LBRL al preceptuar que «con la voluntad previa expresa de los municipios, las Diputaciones provincia-
les podran llevar a cabo la gestion integrada de los servicios basicos establecidos en el articulo 26.2 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local».

En lo que concierne a la potestad autoorganizatoria en virtud del art. 9 comprende férmulas de gestion
compartida de naturaleza voluntaria que tengan por objeto una mejor prestacion de los servicios publicos
municipales, preferentemente a través de mancomunidades y consorcios, la creacion de sociedades mer-
cantiles de capital local e interlocal, asi como del resto de entes publicos y privados del sector publico insti-
tucional local, con la finalidad de prestar servicios publicos municipales o de caracter provincial.

El resultado es que en la prestacion de servicios publicos la ley extremena —igual que la vasca— otorga
preferencia a la prestacion por el propio ayuntamiento, por entidades de su sector publico propio o, en su
defecto, por formulas asociativas de caracter municipal, sin perjuicio del importante papel que, en términos
de garantia del principio de subsidiariedad, tienen las Diputaciones provinciales. Creemos que no se trata de
una preferencia por la gestion directa frente a la gestion indirecta, contraria al art. 85.2 LBRL, sino a una pre-
ferencia por las formas directas o indirectas de gestion sobre las formas de gestién compartidas o integradas.

Asimismo, cita la sociedad interlocal manifestacion de la potestad autoorganizatoria local, pero sin defi-
nir ni dotar de un minimo régimen juridico.

Ninguna de las normas autondmicas acierta a delimitar la nocién de servicio publico local frente a la
actividad econdmica local. No incorporan desde la perspectiva del Derecho comunitario y de la concurrencia
el concepto de servicios de interés econémico general, por ende provocan las mismas dudas relativas al
procedimiento a seguir para su implantacion, asi como para los cambios en las formas de gestiéon. Sélo la
LAULA ha positivizado un concepto mas preciso de servicio publico local e incorpora la nocién comunita-
ria de servicios de interés general en su articulado. No obstante, la LAULA se deberia haber pronunciado
con mas claridad con relacion a los servicios publicos de interés general prestados en régimen de servicio
publico y en concurrencia acerca del procedimiento a seguir, tanto para su establecimiento, como para los
cambios de las formas de gestion.

IV. LA CALIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

Es importante institucionalizar la evaluacion de las politicas publicas y disponer de un marco regulador
de su practica, porque contribuye a mejorar el uso eficaz y eficiente de los recursos publicos y dotar de una
mayor transparencia al proceso de toma de decisiones, incluida la relativa a la gestion de los servicios pu-
blicos.

La normativa reguladora de la prestacién de servicios publicos locales presenta claros déficits e insufi-
ciencias regulatorias en materia de calidad, indicadores y herramientas que permitan obtener datos fiables
que promuevan la comparacion y el contraste, el seguimiento y la evaluacion de objetivos y grado de satis-
faccion de los usuarios, fundamento de la toma de decisiones. La LRSAL no cita ni una sola vez la palabra
«calidad», menos aun la LBRL. Podemos hablar de ausencia de una politica publica global de evaluacion de
la calidad de los servicios publicos locales y grado de satisfaccion de los ciudadanos que haga mas racional
y transparente la toma de decisiones y la evaluacion de la prestacion de servicios publicos locales.

IV1. Ley 27/2022, de 20 diciembre, de institucionalizacion de la evaluaciéon de politicas publicas
en la Administracion General del Estado

La Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de Institucionalizacion de la evaluacion de politicas publicas en la
Administracién General del Estado, constituye uno de los hitos incluidos en el Plan de Recuperacién, Trans-
formacioén y Resiliencia, en concreto el componente 11 “Modernizacion de las Administraciones publicas”.
Pone de manifiesto en la Exposicion de Motivos que «En nuestro pais, en los ultimos afios se han producido
avances importantes en materia de evaluacion, aunque aun no se dispone de un marco integrador comun
que proporcione las herramientas y elementos basicos para impulsar una politica de evaluacion de las poli-
ticas publicas.

sidera esenciales, el reformado EA para de Andalucia enumera en el art. 92.2 una serie de servicios basicos de los Ayuntamientos
andaluces.
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(...) En general, el diagndstico realizado muestra la dispersion y falta de uniformidad de la practica de la
evaluacion, disparidad de criterios a la hora de definir la evaluacion de politicas publicas y sus contenidos,
ya que se incluye en dicho concepto una gran variedad de actividades de seguimiento, auditoria, supervision
y analisis».

La evaluacion de las politicas publicas actualmente constituye una herramienta imprescindible para la
mejora de las acciones de gobierno porque favorece la toma de decisiones informada y sirve como elemento
para proponer eventuales correcciones.

La Ley de acuerdo con su art. 3.1 es aplicable a la evaluacién de las politicas publicas desarrolladas por
la Administracion General del Estado y sus organismos publicos vinculados o dependientes. Asimismo, en-
tre las actuaciones excluidas de su ambito de aplicacién el apartado 4 del mismo precepto relaciona «todas
aquellas actuaciones de auditoria, control de eficacia, supervision continua, control interno de la actividad
economica y financiera, de calidad de los servicios y cualquier otra actividad de evaluacion que sea objeto
de regulacion especifica».

Dos conclusiones se coligen del precepto, en lo que aqui importa: desde la perspectiva del ambito sub-
jetivo, no se aplica a las CC.AA ni a las entidades que integran la Administracion local; desde la perspectiva
material, se excluye de manera expresa las politicas de calidad de los servicios. A este respecto, sigue vi-
gente el Real Decreto 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general para la mejora de la
calidad en la Administracién General del Estado, cuyo objeto segun el art. 1 es establecer el marco general
para la mejora de la calidad en la Administracion General del Estado y regular los aspectos basicos de los
programas que lo integran®’.

No obstante, la Ley 27/2022 tendra caracter supletorio «respecto de aquellos aspectos de las activida-
des de evaluacion de politicas publicas no previstos en la normativa especifica». La conclusion es clara, la
norma ha dejado fuera las politicas publicas de calidad de los servicios publicos locales. Esta exclusion es
la misma que ha llevado a cabo el legislador autondmico en algunas de sus Leyes sobre esta materia, como
por ejemplo la Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos y de la buena
administracion. La Administracion local, sencillamente «no esta invitada».

No obstante, la Ley 27/2022 contiene conceptos clave, que por su importancia han de ser inspiradores de
un futuro desarrollo normativa de las politicas de calidad de los servicios publicos locales y su evaluacion. Uno
de esos conceptos clave es el de indicador. El art. 12.1 ordena que las «politicas publicas contaran desde su di-
sefio con indicadores que faciliten su gestion y permitan su seguimiento y evaluacion y estaran recogidos en un
sistema de informacion adecuado». Segun el apartado 3 del art. 12 tales «indicadores seran especificos, me-
dibles, alcanzables, realistas y temporalmente determinados, y fundados en un sistema de informacion fiable».

Asimismo, establece que la «nueva» Agencia Estatal de Evaluacion de Politicas Publicas que la Ley
prevé como autoridad administrativa independiente (art. 91 LRJSP) elaborara metodologias para facilitar la
elaboracion y seleccién de indicadores para el seguimiento y la evaluacion de las politicas publicas, incluyen-
do sus elementos basicos. Se crea un sistema de Indicadores Comunes que comprende segun el art. 14.2:

«a) Los indicadores comunes, los criterios de seleccion de estos indicadores y su estruc-
tura basica, asi como la frecuencia de recogida de datos.
b) Los mecanismos de acceso, uso e intercambio de informaciony.

La Ley pues, esta pendiente de ser implementada.

IV.2. La ausencia o insuficiencia de datos sobre los servicios publicos locales

No existe informacion o webs que permitan comparar la satisfaccion o la calidad de los servicios locales
y la informacion que existe esta dispersa, es fragmentada y sélo parcial, lo cual impide conocer la eficiencia
de los servicios publicos locales, la comparacion, evaluacion de su calidad y de las politicas publicas sobre
la materia, asi como la rendiciéon de cuentas®.

5" Programa de analisis de la demanda y de evaluacion de la satisfaccion de los usuarios, Programa de cartas de servicios, Pro-
grama de quejas y sugerencias, Programa de evaluacion de la calidad de las organizaciones, Programa de reconocimiento, Programa
del Observatorio de la Calidad de los Servicios Publicos (no hay definicion del concepto de dato o indicador.

% Como muestra, véase el ultimo estudio del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) 3229] CALIDAD DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS (XIII), Estudio 3229, sabado 20 de octubre de 2018, de &mbito nacional, tiene caracter genérico, no se refiere a los servicios
publicos locales.

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 53



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 29-58 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11204

Algunas reflexiones sobre los servicios publicos e iniciativa economica local: Balance tras diez afios de aprobacion de la LRSAL

Montoya Martin, Encarnacién

No obstante, pueden citarse los Datos del Observatorio de Servicios Urbanos (OSUR), organismo ads-
crito a la Asociacion por la Excelencia de los Servicios Publicos, que tiene por objetivo velar por la calidad
de los servicios publicos urbanos. OSUR pone el foco en analizar cdmo se prestan los servicios de limpieza,
transportes, agua, recogida de residuos, gestion de parques y jardines y otros servicios que dependen de
los Ayuntamientos. El Barometro de Satisfaccion de Servicios Urbanos es el primer y Unico ejercicio de valo-
racion de la satisfaccion y de percepcion de eficiencia de los servicios urbanos por parte de los ciudadanos
usuarios. La medicién es nacional, autonémica y local desde el foco de las 30 ciudades de mayor poblacién
de nuestro pais. Pueden consultase los Resultados 2022, primero después de la pandemia, que muestra
que se tiene mas conciencia de nuestro nivel de servicios y se hace una critica, en general, mas construc-
tiva®®. Asimismo, pueden consultarse los informes de la Organizacién de Consumidores y Usuarios (OCU),
por ejemplo, Informe sobre el precio del agua con datos de diciembre de 2020% o0 OCU limpieza ciudades®'.
A pesar de lo valioso de estos estudios e iniciativas, carecemos de datos globales y de un sistema de indi-
cadores minimos comunes y contrastables.

IV.3. EIl coste efectivo de los servicios en la LRSAL

La LRSAL se olvida de la calidad. La legislacion estatal de régimen local no hace alusién a ningun es-
tandar de calidad de los servicios publicos locales. Se limita —como es sabido— a regular el coste efectivo de
los servicios en el art. 116 ter introducido por la LRSAL en los siguientes términos: «1. Todas las Entidades
Locales calcularan antes del dia 1 de noviembre de cada afio el coste efectivo de los servicios que prestan,
partiendo de los datos contenidos en la liquidacion del presupuesto general y, en su caso, de las cuentas
anuales aprobadas de las entidades vinculadas o dependientes, correspondiente al ejercicio inmediato an-
terior».

Las Entidades Locales deberan calcular los costes efectivos de los servicios publicos que presten di-
rectamente o a través de entidades y organismos vinculados, correspondiente a cada uno de los siguientes
servicios: a) Los servicios de prestacion obligatoria mencionados en los articulos 26.1 y 36 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril. b) Los servicios derivados del ejercicio de las competencias citadas en los articulos 7, 25.2 y
27 de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

Para su célculo, se tendran en cuenta los costes reales directos e indirectos de los servicios. Por Orden
HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, se han establecido los criterios de calculo del coste efectivo de los ser-
vicios prestados por las entidades locales®?. Se trata de un indicador econdmico sin duda necesario, pero no
suficiente. Nada se ha avanzado en estos casi diez afios desde la aprobacion de la LRSAL en esta materia.

Es oportuno citar el Informe n.° 1.504 del TCu de Fiscalizacion sobre la informacion relativa a los costes
y rendimientos de los servicios incluida en las cuentas generales de los ayuntamientos de mas de 50.000
habitantes, diputaciones provinciales, cabildos y consejos insulares correspondientes al ejercicio 2020, de
21 de diciembre de 2022. Los municipios de mas de 50.000 habitantes y las entidades de ambito superior al
municipal deben incluir en sus cuentas generales informacion sobre aspectos relacionados con la adecuada
gestion de los servicios prestados, tanto a través de sendas memorias relativas a los costes y rendimientos
de los servicios publicos y al grado de cumplimiento de los objetivos programados, con indicacion de los pre-
vistos y alcanzados, de acuerdo con el art. 211 del Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (TRLRHL), como mediante las notas 26 “Informacién sobre el coste de las actividades” y 27 “Indi-
cadores de gestion” de la memoria de sus cuentas anuales. Estas notas de la memoria deben elaborarse, al
menos, para los servicios y actividades que se financien con tasas o precios publicos y, para su confeccion,

5  RANKING IV BAROMETRO SATISFACCION SERVICIOS URBANOS (OSUR).Los resultados de esta cuarta edicién del Baro-
metro son fruto de la encuesta realizada por ODC a 5.210 personas con el fin de reflejar la opinién de los ciudadanos de las 30 ciudades
mas pobladas del pais: Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla, Zaragoza, Malaga, Murcia, Palma de Mallorca, Las Palmas de Gran Ca-
naria, Bilbao, Alicante, Cérdoba, Valladolid, Vigo, Gijén, L'Hospitalet de Llobregat, Vitoria, A Corufia, Granada, Elche, Oviedo, Terrassa,
Badalona, Cartagena, Jerez de la Frontera, Sabadell, Méstoles, Santa Cruz de Tenerife, Pamplona y Alcala de Henares. Accesible en
https://www.osur.es/wp-content/uploads/2022/12/np_iv_barometro-osur_nacional.pdf

80 https://www.ocu.org/alimentacion/agua/noticias/precios-agua-grifo-2020

61 Las ciudades mas limpias de Espafia. https://www.ocu.org/consumo-familia/derechos-consumidor/noticias/limpieza-ciudades

6 Resulta muy ilustrativo consultar el documento CUESTIONES RELATIVAS AL SUMINISTRO DE INFORMACION DE LOS
COSTES EFECTIVOS DE LOS SERVICIOS PRESTADOS POR LAS ENTIDADES LOCALES, 27 de septiembre de 2022, publicado
por el Ministerio de Hacienda y Funcion publica. Accesible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/CESEL/
Cuestiones-Frecuentes-coste-efectivo-27-09-22.pdf
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se tendran en cuenta los criterios establecidos en la Resolucion de 28 de julio de 2011, de la Intervencion
General de la Administracion del Estado, por la que se regulan los criterios para la elaboracion de la informa-
cion sobre los costes de actividades e indicadores de gestion a incluir en la memoria de las cuentas anuales
del Plan General de Contabilidad Publica.

En el citado informe 1504 el TCu denuncia que existe una carencia general, en las entidades locales
analizadas, de sistemas de contabilidad analitica suficientemente desarrollados que permitan obtener in-
formacién adecuada y oportuna sobre costes y rendimientos de los servicios, de acuerdo con los criterios
definidos en la Resolucion de la IGAE, no solo a efectos de dar cumplimiento, en la cuenta general, a las
obligaciones de informacion establecidas sobre esta materia, sino también para facilitar la adopcion de las
decisiones de gestion, con arreglo a criterios de economia, eficacia y eficiencia.

En especial, dicha informacion es necesaria para garantizar, en aquellas actividades que se financien
mediante tasas o precios publicos, el mantenimiento de la adecuada relacidn entre los ingresos obtenidos y
los costes derivados de los servicios que determinan su exaccion.

Existe una falta de desarrollo normativo en relacion con la informacion a incluir en las memorias sobre
costes y rendimientos de los servicios publicos y sobre el grado de cumplimiento de los objetivos programa-
dos, lo que da lugar a la utilizaciéon de informacién muy heterogénea para su elaboracion por parte de las
entidades analizadas, o bien su falta de cumplimentacion.

En la fiscalizacién se ha observado unos niveles de informaciéon muy insuficientes, tanto en lo relativo
a las memorias sobre costes y rendimientos de los servicios publicos y sobre el grado de cumplimiento de
objetivos, previstas en el art. 211 TRLRHL como en las notas de la memoria de las cuentas anuales. Existe
una carencia general de sistemas de contabilidad analitica desarrollados y una insuficiencia de recursos hu-
manos, técnicos y materiales para el calculo de la informacién sobre costes y rendimientos de los servicios
locales.

Al no existir un desarrollo normativo especifico que regule el contenido de la memoria sobre cumpli-
miento de los objetivos programados, que deben acompafiar a la cuenta general de la entidad, el TCu ha
observado que algunas entidades cumplimentan la referida informacién utilizando la regulacion establecida
para el calculo del coste efectivo de los servicios del art. 116 ter.

IV.4. Breve referencia a la calidad de los servicios publicos locales en la legislaciéon autonémica
de régimen local

Se trata de ofrecer una vision de la normativa autonémica de régimen local mas reciente. En conso-
nancia con el analisis efectuado de los servicios publicos y de la iniciativa econémica local en la normativa
autonomica local, aqui también se va a hacer referencia a la LAULA, LMC, LILE vy, por ultimo, la LGAME.

La LAULA en el art. 27 positiviza entre los principios informadores de los servicios locales de interés ge-
neral: numero 9 la calidad en la prestacion de actividades y servicios y en el nimero 10 la calidad medioam-
biental y desarrollo sostenible. Asimismo, manda que las ordenanzas locales de servicios reglamentados
establezcan los niveles minimos de calidad (art. 29.1.a). Por su parte, el art. 30 ordena que «La ordenanza
reguladora de la prestacion del servicio publico determinara al menos lo siguiente: apartado d) Estandares
de calidad del servicio y f) Régimen de valoracién de calidad de cada servicio». Se trata pues de una escueta
referencia a la calidad de los servicios y su evaluacion. No hay pues disefio de una politica de calidad de los
servicios publicos locales.

En la LMC la palabra «calidad» aparece en dos ocasiones ambas en el art. 13: en el seno de las me-
didas a adoptar para la fusién voluntaria de municipios manda atender entre otros, a criterios de calidad de
servicios; y en la segregacion, ordena que los municipios resultantes ofrezcan la misma calidad de los servi-
cios prestados hasta el momento.

Es la LILE la mas preocupada por la calidad de los servicios publicos locales. El vocablo «calidad»
aparece en 29 ocasiones en la Ley, si bien es cierto que referida también a la calidad institucional, calidad
de vida o calidad democratica. El art. 46 bajo el rétulo Calidad de los servicios publicos locales dispone
que: «Los municipios promoveran la calidad de los servicios publicos mediante sistemas de certificacion,
acreditacion o evaluaciéon que se integraran, en su caso, en las cartas de servicios reguladas en el articulo
anterior».

Las cartas de servicios que regula el art. 45 constituyen la herramienta principal. Han de contener «infor-
macion sobre las principales caracteristicas de determinados servicios municipales, indicando los derechos
y deberes de las personas que los utilicen, asi como los compromisos de calidad que se asumen en su
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prestaciony». Para los municipios de mas de 20.000 habitantes su aprobacién es obligatoria. Nada se dice,
en cambio, acerca del caracter vinculante de su contenido.

La D. Transitoria Cuarta establece que en el plazo de cuatro afios desde su entrada en vigor los
municipios de mas de 20.000 habitantes deberan aprobar cartas de servicios o documentos de similares
caracteristicas que deberan contener en todo caso «objetivos cuantificables y un sistema de evaluacion o de
satisfaccion ciudadana por la calidad de los servicios publicos prestados, que debera hacerse efectivo como
minimo con caracter bianual. Tanto los objetivos como el sistema de evaluacion o de satisfaccion ciudadana
deberan tener incorporada la perspectiva de género».

Por su parte, bajo el rétulo de Informacion de politicas publicas locales y de la cartera de servicios el art.
54 regula las obligaciones minimas de transparencia en este ambito que son las siguientes:

«a) Las entidades locales difundiran de forma clara, accesible, comprensible y sencilla
cual es la cartera de servicios que prestan a la ciudadania, con expresa indicaciéon de cuales
son los bienes y prestaciones que en cada caso presta la entidad local y el coste de los mismos,
tanto global como de forma individualizada.

b) Haran publicas, asimismo, las cartas de servicios o documentos equivalentes y, en su
caso, los procesos de certificacion o acreditacién de la calidad de los servicios.

c) De cada servicio que se preste se fijaran los horarios, asi como los precios publicos o
tasas municipales que se deban abonar.

d) Asimismo se contendra una informacién agregada, sucinta y clara sobre la cartera de
los siguientes servicios:

. Mantenimiento y obras.

. Seguridad publica y proteccion civil.
. Recogida y tratamiento de residuos.
. Gestion del agua.

. Limpieza viaria.

. Actividades econdmicas y licencias.
. Urbanismo y medio ambiente.

. Cultura y deportes.

. Servicios sociales.

10. Igualdad de mujeres y hombres.».

O©CoO~NOOOTHAWN-=-

En puridad, no alude a estandares de calidad cuantificables en cada uno de los servicios, ni a datos,
indicadores o metodologias para su elaboracién, mediciéon, comparacion y evaluacion.

El art. 98 regula lo que puede calificarse un concepto mejorado del coste efectivo de los servicios en
comparacion con el concepto del legislador estatal del art. 116 ter LBRL. Los criterios de célculo del coste
efectivo de los servicios publicos locales y particularmente los que afectan a servicios minimos obligatorios,
son establecidos por cada diputacion para su correspondiente ambito territorial. Su calculo corresponde a
cada entidad local a partir de los datos contenidos en la liquidacion del presupuesto local o, en su caso, de
las cuentas anuales aprobadas por las entidades vinculadas o dependientes de la entidad local, correspon-
dientes al ejercicio anterior.

Dentro del coste efectivo se podra tener en cuenta tanto la calidad en la prestacién de los servicios pu-
blicos, como las caracteristicas del municipio o servicio prestado, cuestion clave pendiente de desarrollar. El
coste efectivo de los servicios tendra en cuenta los costes reales directos e indirectos de los servicios publi-
cos locales, de acuerdo con lo que determine la diputacion foral competente en el ejercicio de sus funciones
de desarrollo normativo. Por ultimo, la diputacién foral previa remisién de cada entidad local, procedera a
su publicacion, en su caso, por los medios que estime oportunos. Es decir, parece que la publicacion no es
preceptiva. Se trata de una opcion criticable, toda vez que en términos de transparencia, publicidad activa y
rendicion de cuentas el coste efectivo ha publicarse, pues es una informacién relevante para el ciudadano.

Dado el papel fundamental que desempefia en el art. 85.2LBRL el coste efectivo de los servicios, —me-
jorado en el caso de Euskadi—, en el procedimiento para la eleccion de la forma de gestion mas eficiente
y sostenible entre las modalidades directas e indirectas, asi como en la mejor opcién dentro de las formas
directas de gestion es fundamental y necesario el desarrollo normativo de los estandares e indicadores de
calidad, metodologia, criterios de evaluacion de cada servicio, asi como de las variables segun la tipologia
de cada municipio. En definitiva, esta por desarrollar una auténtica politica publica sobre los servicios publi-
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cos y su calidad. La digitalizacion de la Administracion, la aplicacion de la inteligencia artificial y el gobierno
de los datos facilitara, sin duda, esta tarea.

La breve LGAME, hace alusion expresa a la calidad de los servicios publicos solo en el art. 43 dedicado
a la financiacién incondicionada y sus excepciones. Precisamente entre las excepciones manda que la Junta
de Extremadura desarrollara reglamentariamente las previsiones relativas a la financiacién condicionada te-
niendo en cuenta los principios de participacion de los entes locales en tales programas de financiacion, de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como de eficiencia, eficacia y calidad en la presta-
cion de los servicios publicos. Quiere decirse que, el marco normativo de la calidad de los servicios publicos
locales en Extremadura esta integramente por desarrollar.

V. CONCLUSIONES

El régimen juridico de los servicios publicos locales y de la iniciativa econdmica local sigue desenvol-
viéndose en un marco normativo anticuado y de baja calidad regulatoria aquejado de déficits técnicos, falta
de claridad, suscita dudas y, por ende, provoca inseguridad juridica. No se olvide que el grupo normativo
aplicable a la prestacion de servicios locales y ejercicio de la iniciativa econémica local esta integrado por el
RSCL de 1955, la LBRL cercana a cumplir los treinta y cinco afios de vigencia y el TRRL de 1986. La reforma
de la LRSAL fue sesgada, prima la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, aunque también
incidieron en esta materia la eliminacién de viejos monopolios y el favorecimiento de la iniciativa privada.
Mas la LRSAL no corrigid ninguna de las importantes deficiencias técnicas persistentes: la ausencia de un
concepto de competencia local, la incertidumbre sobre el concepto de servicio publico y la delimitacion con
el ejercicio de actividades econdmicas o empresariales locales, e intimamente imbricado con lo anterior, las
dudas acerca del procedimiento legalmente establecido para la prestacion de servicios publicos locales, in-
cluidos los reservados, obligatorios o facultativos en régimen de concurrencia, asi como para los cambios de
las formas de gestion. Es decir, el ambito de aplicacion del denominado procedimiento de municipalizacién
regulado en el art. 97 TRRL. Tanto la jurisprudencia —donde en muchas ocasiones domina el casuismo—,
como la doctrina mantienen posiciones diferentes. En definitiva, se trata de «viejos» problemas a los que se
aplican los mismos «viejos» remedios. A nuestro juicio, la solucidon ha de venir de la mano de una regulaciéon
ex novo de la materia, acomodada plenamente al marco de la CE 1978 y del Derecho comunitario europeo
a partir del concepto de servicio de interés general y dentro de este género distinguiendo los servicios de
interés econodmico general. Asimismo, hay que suprimir de una vez por todas, el concepto de municipaliza-
cion nacido en un contexto histérico y normativo que no se acomoda al actual, por lo que tiene que quedar
definitivamente atras.

En el haber de la LRSAL se ha incorporado la perspectiva del impacto sobre el mercado y la concu-
rrencia tanto para la gestién de servicios publicos en régimen de monopolio, como para el ejercicio de la
iniciativa econdmica local. Se erige pues en un criterio de control del ejercicio de actividades econémicas y
de los servicios publicos y sus modos de gestion basado en la suficiente justificacién de la necesidad de la
medida y su proporcionalidad con relacion a la afectacion de la concurrencia en el mercado o por el mercado.

La reforma de la LRSAL como novedad implanta en el art. 85.2 LBRL un procedimiento justificativo ba-
sado en criterios de mayor sostenibilidad y eficiencia, asi como un criterio de prelacién entre los modos de
gestion directo de los servicios publicos. Lo importante es que el legislador ha pautado criterios que limitan
la discrecionalidad de la Administracién en la eleccion de las formas de gestion de los servicios, directa e
indirecta, con el fin de racionalizar la decision organizativa a través de criterios juridico formales, el proce-
dimiento y sus cargas justificativas; criterios econdmicos de eficacia, eficiencia y sostenibilidad financiera
—informe del interventor— y coste efectivo del servicio; incidencia sobre la competencia en y por el mercado
por los 6rganos de defensa de la competencia, y también criterios materiales como la correspondencia entre
forma juridica y fin, a los que hay que sumar —cuando se desarrollen normativamente—, los correspondientes
indicadores materiales de calidad y grado de satisfaccion de los usuarios. Criterios cuya recta conjugacion
reduzcan a cero la libertad de eleccién de la Administracion.

La LRSAL no cita ni una sola vez la palabra «calidad», menos aun la LBRL. Podemos hablar de ausen-
cia de una politica publica global de evaluacién de la calidad de los servicios publicos locales y grado de
satisfaccion de los ciudadanos que haga mas racional y transparente la toma de decisiones y la evaluacion
de la prestacion de servicios publicos locales basada en datos fiables que promuevan la comparacion y el
contraste. Es pues urgente elaborar un marco para la calidad de los servicios publicos locales y su eva-
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luacion como politica publica que contribuya a la toma de decisiones acerca de la prestacion de servicios
publicos, su evaluacion y control.
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