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Introduction

Barrero Rodriguez, Concepcion
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barrero@us.es

NOTA BIOGRAFICA

Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla, miembro del Consejo de Redaccion
de la Revista de Estudios de la Administraciéon Local y Autondmica, presidenta de la AEPDA. Entre sus
lineas de investigacion se encuentran la contratacion publica, el procedimiento administrativo, el régimen
local, el Derecho de la transparencia publica o la ordenacion del Patrimonio Histérico.

Afinales de este afo se cumpliran diez afios de la promulgacion de la LRSAL, la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad local, recibida con gran expectacion, pero también con una
alta contestacion desde los ambitos mas diversos, ante la idea de que la nueva disposicidn traeria consigo
una limitacion significativa de las competencias municipales, una drastica reduccion del niumero de muni-
cipios existentes obligados a fusionarse entre si o la eliminacion de diversas entidades cuya sostenibilidad
financiera no estuviese asegurada, entre otras consecuencias.

Bajo el presupuesto, confesado en su Preambulo, de que la Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local
(LBRL) “Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local”, habia disefiado «un modelo
competencial que ha dado lugar a disfuncionalidades, generando en no pocos supuestos situaciones de
concurrencia competencial entre varias Administraciones Publicas, duplicidad en la prestacion de servicios,
o que los Ayuntamientos presten servicios sin un titulo competencial especifico que les habilite y sin contar
con los recursos adecuados para ello», la norma, enmarcada en el “Programa Nacional de Reformas” que
en 2012 el Estado eleva a la Union europea, surge asi con el ambicioso propdsito, explicitado en ese mismo
texto, de «clarificar las competencias municipales para evitar duplicidades con las competencias de otras Ad-
ministraciones de forma que se haga efectivo el principio “una Administraciéon una competencia”, racionalizar
la estructura organizativa de la Administracion local de acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y
sostenibilidad financiera, garantizar un control financiero y presupuestario mas riguroso y favorecer la inicia-
tiva econdmica privada evitando intervenciones administrativas desproporcionadas».

El décimo aniversario de la Ley constituye, cuando ademas desde el Gobierno se nos anuncia una
nueva reforma del régimen local vinculada, en esta ocasion, a la “Estrategia Nacional frente al Reto demo-
grafico”, un buen motivo para hacer balance de sus medidas, para preguntarse por sus logros y sus fracasos,
para valorar, en fin, si sus objetivos han sido cumplidos y en qué medida lo han hecho. Y este es el cometido
que nos hemos propuesto desde el equipo de direccion y consejo de redaccion de la REALA, comprometida,
desde su fundacion en 1942 como “Revista de Estudios de la vida local”, con «el analisis y difusion de los
aspectos legales y juridicos de la Administracion Localy. Para la realizacion de este balance hemos previsto,
de una parte, la celebracion, en junio de este afo, de unas Jornadas en la sede del INAP con la participacion
de destacados especialistas en la materia, y, de otra, la publicacién en el nimero de la Revista que ahora ve
la luz y al que sirven de introduccion estas lineas, de una serie de estudios dedicados a algunas de las gran-
des materias afectadas por la reforma. Se trata de los trabajos de la profesora Carbonell Porras sobre “Las
competencias locales diez afios después de la LRSAL”, la profesora Montoya Martin (“Reflexiones sobre los
servicios publicos e iniciativa econémica local”) y el profesor Aimeida Cerreda sobre “Un posible régimen
especial para los pequefios municipios: justificacion, naturaleza, contenido y articulaciéon”.
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Barrero Rodriguez, Concepcién

Somos conscientes de la existencia de otros muchos temas merecedores igualmente de atencion y
que podran abordarse en numeros sucesivos, pero los elegidos constituyen, en todos los casos, unos mag-
nificos exponentes para valorar una modificacion legal que, desde luego, no ha sido tan radical y profunda
como cabia esperar. Y es que la pregunta que, aun a riesgo de ser simplistas, podriamos hacernos es la
de si en 2013 hubo realmente una reforma relevante de nuestro régimen local. Si el objetivo de toda Ley
es transformar la realidad existente, si el fin concretamente buscado por la LRSAL era, como sefialara el
entonces director del INAP, M. Arenilla, «que para una gran parte de nuestros municipios la situaciony, tras
su aprobacion, fuera «sustancialmente distinta a la que venian desarrollando con anterioridad», esta norma,
tras el tiempo transcurrido, puede considerarse una disposicidon en buena medida fallida, al margen de sus
importantes logros, que no cabe negar, en el ambito sobre todo de la intervencion y el control del gasto. Des-
de luego, lo es, a nuestro juicio, en el importante ambito de las competencias locales. Varias razones, que no
nos corresponde desarrollar, explican que sus previsiones en la materia no hayan logrado imponerse. Entre
las mas destacadas, la aparicion de un ordenamiento autonémico dictado con el claro propésito de blindar
las competencias con las que los municipios contaban en la fecha de la entrada en vigor de la Ley y un Go-
bierno, ya en esa fecha, poco beligerante a la hora de mantener sus objetivos iniciales y de defender una
interpretacion y aplicacion de la norma dictada favorable a una efectiva reordenacién de las competencias
municipales. Al contrario, las sucesivas “Notas explicativas” que el Ministerio competente ira dictando sobre
la aplicacién de la Ley y los acuerdos alcanzados con diferentes Comunidades Auténomas en el seno de las
Comisiones bilaterales reunidas con el fin de resolver las discrepancias que eviten un conflicto constitucio-
nal ante algunas de esas previsiones autonémicas, contribuiran decididamente al mantenimiento del status
quo anterior a la reforma, que se consolidara definitivamente con la interpretacion ofrecida por el Tribunal
Constitucional de las modificaciones introducidas en los preceptos reguladores de las competencias locales
y la declaracién de inconstitucionalidad de algunas de sus previsiones, como la que preveia la participacion
del entonces Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en la forma de prestacion de los servicios
municipales minimos «directamente por la diputacion o la implantacién de férmulas de gestién compartida».

Ahora bien, nuestro propdsito no es solo el de dejar constancia, en cada uno de los ambitos abordados,
de las dificultades que la LRSAL ha encontrado en su aplicacién y de su grado de implantacién efectiva. Nos
interesa ahondar en sus causas para, en su caso, no repetir sus errores, convencidos, como estamos, de la
oportunidad de una reforma del régimen local de 1985, que, entre otros extremos, afronte la necesaria reor-
denacion del mapa de prestacion de los servicios locales, o la adecuacién de las competencias municipales
a la realidad representada por entidades de muy diferente tamafo y caracteristicas igualmente muy distintas.
Una reforma que necesariamente debe producirse, lo que no se hizo con ocasion de la promulgacion de la
LRSAL, en el contexto de una reflexiéon mas amplia sobre la vertebracion del Estado en sus diferentes ni-
veles en la que quede clarificada, que hoy no lo esta, cual es la funcién que corresponde cumplir al escalén
intermedio de gobierno local y a las entidades que lo integran. Un debate en el que, por supuesto, habra que
tener en cuenta la dimensiéon econdémica que implica siempre cualquier reorganizacioén del territorio, pero sin
que este sea, desde luego, el Unico factor a considerar como parece que ocurrio, esa fue al menos la imagen
que se transmitid, durante todo el proceso de elaboracion de la LRSAL. Y un debate que debe ir acompa-
fAado de los necesarios consensos entre los distintos territorios y las diferentes fuerzas politicas. La organi-
zacion territorial de un Estado, el reparto del poder entre las distintas instancias que lo integran, constituye
una cuestiéon fundamental que requiere para asegurar su éxito del mayor acuerdo posible, especialmente
obligado en un Estado descentralizado en el que las Comunidades Autdénomas, como nos han recordado las
distintas sentencias del Tribunal Constitucional sobre la LRSAL, cuentan con importantes competencias para
la articulacion de su territorio y la definicidn del régimen de las entidades locales.

La reforma del régimen local es, en definitiva, necesaria y esta Revista quiere contribuir a ello —seguro
que surgiran otras muchas propuestas y aportaciones desde otros foros— con el analisis de la situacion ac-
tual al cumplirse los diez afos de la ultima reforma legal importante, no solo para hacer balance de ella, sino
también porque este ha de ser el presupuesto ineludible para la reflexién de que otra reforma es necesaria,
que, desde luego, puede avanzarse que no sera una circunscrita al ambito de la Espafia vacia, o vaciada,
que hoy acapara todo la atencién, toda vez que las grandes areas urbanas presentan también problemas y
necesidades merecedores de atencion.
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Las competencias locales diez anos después de la LRSAL'

State of local competences ten years after the LRSAL

Carbonell Porras, Eloisa

Universidad de Jaén (Espafa — Spain)
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1127-1730
eloisa.carbonell@ujaen.es

NOTA BIOGRAFICA

Catedratica de Derecho Administrativo en la Universidad de Jaén. Sus principales lineas de investigacion
se centran en el Derecho de la Organizacion en general y el Derecho local y los 6rganos colegiados en
particular, asi como en el Derecho Publico del transporte y la movilidad, ademas de otros temas como los
relativos a la legitimacion y los intereses colectivos o la economia colaborativa.

RESUMEN

Este articulo tiene por objeto el estudio de las competencias locales en la actualidad, teniendo en cuenta
los cambios que introduce en 2013 la LRSAL y la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional.
Atal fin, se analizan en primer lugar la tipologia de competencias de las entidades locales genéricamente
previstas en el articulo 7 LBRL y, sobre su base, las competencias propias de municipios y provincias (y
entidades equivalentes), asi como las delegadas.

PALABRAS CLAVE

Derecho local; competencias locales; competencias municipales; competencias provinciales.

ABSTRACT

The purpose of this article is to study local competences at present situation taking into account the
changes introduced in 2013 by LRSAL and the interpretation made by the Constitutional Court. To this end,
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TIVIDADES Y SERVICIOS DISTINTOS DE LAS COMPETENCIAS PROPIAS O DELEGADAS. IIl. LAS
COMPETENCIAS PROPIAS DE LOS MUNICIPIOS. IIl.1. EL LISTADO DEL ARTICULO 25.2
LBRL. I1.2. OTRAS COMPETENCIAS PROPIAS ATRIBUIDAS POR LEY. Ill.3. RECAPITULACION
Y REFLEXION SOBRE LAS COMPETENCIAS QUE LOS MUNICIPIOS EJERCEN EN REGIMEN DE
AUTONOMIA Y BAJO SU PLENA RESPONSABILIDAD. IV. LAS COMPETENCIAS PROPIAS DE LAS
PROVINCIAS (Y ENTIDADES EQUIVALENTES). IV.1. ALGUNAS PUNTUALIZACIONES PREVIAS Y
GENERALES: LOS FINES DE LA PROVINCIA, EL DEBATE SOBRE LA POSICION INSTITUCIONAL DE
LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES Y LAS NUEVAS ENTIDADES EQUIVALENTES. IV.2. LAS COM-
PETENCIAS PROPIAS DEL ARTICULO 36.1 LBRL. LA CONFUSA REDACCION VIGENTE. IV.3. LA
ASISTENCIAY LA COOPERACION JURIDICA, ECONOMICAY TECNICAALOS MUNICIPIOS. IV.4. LA
GARANTIA EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS MUNICIPALES OBLIGATORIOS: LA COORDI-
NACION DE LOS SERVICIOS MUNICIPALES ENTRE Si Y EL PLAN PROVINCIAL DE OBRAS Y SER-
VICIOS. V. LAS COMPETENCIAS DELEGADAS EN MUNICIPIOS Y PROVINCIAS. VI. REFLEXION
FINAL. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

I. ALGUNA CONSIDERACION PREVIAY GENERAL

Ahora se cumplen diez afios de una de las reformas de la legislacion basica de régimen local que se
calific6 como de maxima trascendencia, aunque profundamente cuestionada: la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local (en adelante, LRSAL). Su aprobacién
se justifica en el principio de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y el plan de reformas
de las Administraciones publicas de 2013. Entre otras cosas, modifica el sistema de competencias locales
con la finalidad de evitar las duplicidades con las de otras Administraciones publicas y la intencién de hacer
efectivo el principio de «una Administracién, una competencia». No se trata de una preocupacién nueva: el
articulo 31 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 prescribia que «se evitara la
duplicidad de servicios prestados por otros organismos publicos con competencia especialmente instituida
para el desarrollo de los mismos». Ademas, en las recomendaciones realizadas por el Tribunal de Cuentas
antes de la LARSAL, se insiste en la necesidad de combatir la duplicidad de actuaciones y el solapamiento
de competencias no solo entre distintas entidades locales, y abordar integralmente la regulacién de las fun-
ciones encomendadas a la Administracion local, mediante la atribucion de un elenco cerrado de competen-
cias precisas que permitieran garantizar su suficiencia financiera?. En linea con este fin, la LRSAL también
ha pretendido reforzar la posicion institucional de las diputaciones provinciales, los cabildos, los consejos in-
sulares y las entidades equivalentes, que asumirian competencias de los municipios. Pero la pésima calidad
técnica de la ley, sus deficiencias, incongruencias y contradicciones que pronto se pusieron de manifiesto
han dificultado la efectiva aplicacion de sus previsiones. A esto también ha contribuido la rapida reaccion
de las Comunidades Auténomas que, con diferentes instrumentos juridicos, coincidieron en mantener los
servicios y competencias de las entidades locales como estaban antes de la entrada en vigor de la Ley; vy,
algo después, la intervencion del Tribunal Constitucional, declarando la inconstitucionalidad total o parcial
de algunos preceptos e interpretando conforme a la Constituciéon otros. Todo ello dificulta enormemente
comprender la vigente redaccién de la LBRL y, con frecuencia, es necesario un esfuerzo interpretativo que
no tiene sentido en una norma que deben conocer y aplicar muchas personas sin especiales conocimientos
juridicos. Pero, ademas, los cambios reales han sido limitados, al menos en los dos objetivos fundamentales
que ahora interesan, clarificar las competencias locales y reforzar a las diputaciones provinciales, y, como
tendremos ocasion de comprobar, pocos son los que se habrian producido. De este modo, la reforma sélo
habria tenido consecuencias relevantes en el gasto local y en el cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera hasta el punto de que las entidades locales tienen superavit pre-
supuestario con una fuerte reduccién del endeudamiento?.

Teniendo las anteriores consideraciones presentes, seguidamente se trata de recapitular sobre las pre-
tensiones iniciales del legislador basico estatal, lo que ha sucedido en los diez afios transcurridos desde
2013 y el régimen general de las competencias locales en la actualidad. Para ello, se parte de la tipologia

2 Pueden verse los informes de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas 890, 931 y 959. Este Ultimo relativo al ejercicio 2010, apro-
bado por el Pleno en sesion de 20 de diciembre de 2012.
3 Asi lo subraya Bafio Ledn (2019, p. 14).
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general que establece la LBRL y, sobre su base, se analizan las de las entidades locales constitucionalmente
garantizadas: municipios y provincias e islas. No obstante, hay que advertir que el estudio se centra en la le-
gislacion basica de régimen local de general aplicacion, prescindiendo, por tanto, de los regimenes especia-
les, como los de Madrid y Barcelona, y de la regulacién sobre las competencias locales propia de cada CA,
incluidos los estatutos de autonomia que, en algun caso, se refieren con cierto detalle a las competencias de
los municipios. Su analisis desbordaria los limites propios de un articulo.

Il. LAS COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES LOCALES: TIPOLOGIA Y PRINCIPALES
CARACTERES

Il.1. El articulo 2 LBRL como punto de partida

Desde una perspectiva general y sin perjuicio de ulteriores precisiones, la reforma local de 2013 mantie-
ne la distincion entre competencias locales propias y atribuidas por delegacion del articulo 7 LBRL, pues la
novedad ha sido la incorporacion de un nuevo apartado relativo a las competencias «distintas de las propias
y de las atribuidas por delegacion». Tampoco se ha cambiado la posibilidad de que las CC.AA encomienden
la gestion ordinaria de servicios propios a las provincias y las islas de conformidad con los estatutos de auto-
nomia y la normativa autonémica (articulos 8 y 37.1 LBRL). Pero esto ya estaba previsto en la Ley 12/1983,
del proceso autonémico, aunque solo haya tenido consecuencias respecto de las islas, no de las diputacio-
nes provinciales. Como es sabido, los cabildos y los consejos insulares forman parte del sistema institucional
autondmico, asumiendo las competencias que establecen los respectivos estatutos y la legislacion de desa-
rrollo, ademas de las que la legislacion estatal basica atribuye a las provincias (articulo 41 LBRL).

En la determinacion de las competencias locales, es clave el articulo 2 LBRL, que dispone que, para
la efectividad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las entidades locales, las leyes estatales
y autondmicas reguladoras de los distintos sectores de accién publica, segun la distribucion constitucional
de competencias, deben asegurar a los municipios, las provincias y las islas su derecho a intervenir en los
asuntos que afecten a sus intereses, «atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a las ca-
racteristicas de la actividad publica de que se trate y la capacidad de gestion de la Entidad Local, de confor-
midad con los principios de descentralizacion, proximidad, eficacia y eficiencia, y con estricta sujecion a la
normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera». La LRSAL no altera este planteamiento
general, aunque se modifica la redaccion del precepto respecto de los principios de aplicacion, manteniendo
el de descentralizacion, sustituyendo el de maxima proximidad de la gestion administrativa a los ciudada-
nos, por el de proximidad, y afiadiendo los de «eficacia y eficiencia y con estricta sujecién a la normativa de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera». Tales principios son principios constitucionales de
general aplicacion que ahora tienen mencion expresa en la LBRL.

Recordemos que la STC 214/ 1989 preciso que el precepto mantiene y conjuga un adecuado equilibrio
en el ejercicio de la funcién constitucional del legislador estatal en cuanto garantiza unos minimos compe-
tenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantia de la autonomia local, aunque la concrecion de-
tallada de las competencias corresponde al legislador sectorial por razon de la materia. Cuando es el Estado
el competente para establecer la legislacion sectorial basica podra referirse a las competencias locales para
garantizarles su autonomia, pero, si excede de este contenido, incurriria en inconstitucionalidad por invasion
de las competencias autonémicas. Ademas, las leyes sectoriales deben asegurar las competencias propias
de los municipios en ambitos de interés exclusiva o prevalentemente municipal y, en general, una capacidad
de intervencion en los asuntos que les afectan tanto mas relevante y decisiva cuanto mayor sea el saldo
favorable a los intereses municipales. Pero, en una segunda perspectiva que seria el reverso de la misma
idea, también considerar los intereses supramunicipales cuya tutela podra ser conferida a instancias politi-
cas supramunicipales (por ejemplo, cabildos, consejos insulares, diputaciones o comunidades autdbnomas)
con mecanismos de intervencion sobre el ambito competencial local que limiten la autonomia municipal o

4 Sobre las consecuencias de la supresion de la «maxima proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos» se ha pro-
nunciado Mellado Ruiz (2014). Pero coincido con Miguez Macho (2014, p. 526), que ha restado importancia a este cambio con apoyo
en el articulo 4.3 de la Carta Europea de Autonomia Local: «El ejercicio de las competencias publicas debe, de modo general, incumbir
preferentemente a las autoridades mas cercanas a los ciudadanos». Ademas, la propia LBRL se refiere al municipio como la entidad
basica de la organizacion territorial del Estado y cauce inmediato de participaciéon ciudadana en los asuntos publicos (articulos 1y 11).
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provincial, pero siempre que la prevision de tales mecanismos se condicione al cumplimiento de una serie
de condiciones y requisitos (SSTC 82/2020, 107/2017).

De esta forma, aunque no existe en la Constitucion una reserva de competencias a las entidades loca-
les, la autonomia constitucionalmente garantizada asegura el derecho de municipios, provincias e islas a
«intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses». Los legisladores, estatal y
autondmico, concretan el alcance de este derecho en los diferentes ambitos de la accién publica, valorando,
entre otras cosas, los intereses supralocales presentes en cada uno, pero, aceptando una amplia disponibi-
lidad al respecto, seria contrario a la Constitucidn que, en presencia de intereses locales, no se garantice su
intervencion. En todo caso, es importante retener que el articulo 2 LBRL se refiere a las «caracteristicas de la
actividad publica» y «la capacidad de gestion» lo que implica que la concrecién de las competencias no tiene
que ser necesariamente igual en todas las materias y respecto de todos los municipios. Asi esta previsto
desde la redaccion inicial de la LBRL y lo reconoce la Carta Europea de Autonomia Local, al precisar que «la
atribucidn de una competencia a otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud o la naturaleza de la tarea o
las necesidades de eficacia 0 economia». Sin embargo, el legislador ha ignorado estos parametros de forma
sistematica. Y esto resulta especialmente grave para los municipios mas pequefios, que no tienen capaci-
dad para gestionar muchas de las competencias que la ley atribuye de forma indiscriminada a todos ellos,
incluso en la actualidad que parece existir una especial preocupacion por su régimen juridico en la lucha
contra la despoblacion®. Ademas, con frecuencia las leyes se refieren genéricamente a las competencias de
las entidades locales o de las administraciones publicas en su conjunto, sin concretar qué corresponde a los
municipios, a las diputaciones provinciales u otras entidades locales. Pero todo esto ni es nuevo ni de facil
solucién. Basta recordar ahora las paginas que se dedicaron al pacto local y a la necesaria descentralizacion
en las entidades locales que tanto preocupé en el siglo pasado, y su limitada o nula aplicacion en la practica,
incluso de las normas especialmente destinadas a su desarrollo.

I.2. Las competencias propias y delegadas en general

Las competencias propias de las entidades locales territoriales sélo podran ser determinadas por la Ley
y se ejercen en régimen de autonomia y bajo la propia responsabilidad, atendiendo a la debida coordinacion
en su programacion y ejecucion con las demas Administraciones publicas. La coordinacién procede cuando
«las actividades o los servicios locales trasciendan el interés propio..., incidan o condicionen relevantemente
los de dichas Administraciones o sean concurrentes o complementarios de los de éstas» (articulo 10 LBRL).
La coordinacion tiene como finalidad asegurar la coherencia de la actuacion de todas las administraciones
publicas como refiere el articulo 59 LBRL, e implica un poder de direcciéon que condiciona a las entidades
locales que, aunque en todo caso conservan la titularidad de la competencia, estan limitadas en su ejercicio
para proteger los intereses de otras entidades locales o de las administraciones estatal y autonémica®. En
todo caso, la reserva de ley pretende garantizar un minimo competencial indisponible para el reglamento y
Su ejercicio esta amparado por la autonomia constitucionalmente garantizada lo que condiciona y limita las
técnicas de control sobre las mismas, especialmente respecto de las que pueden ejercer las CC.AA’. Ningu-
no de estos limites resulta aplicable cuando se ejercen competencias delegadas.

En efecto, la delegacion de una competencia supone, como es sabido, que se cede el ejercicio con-
servandose en todo caso la titularidad, y, en consecuencia, cabe cualquier técnica de direccién y control de
oportunidad que se establezca. Asi lo prevé expresamente el articulo 27 LBRL que, aunque esta dedicado
a la delegacién de competencias a los municipios, resulta de aplicacion general por expresa remision del

5 En lalegislacion estatal tenemos un ejemplo muy reciente, que es la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupciéon que implementa la Directiva 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién. La Directiva permite que los Estados miembros dispensen de algunas obligaciones a los municipios de menos
de 10.000 habitantes. La Ley no lo hace para ningin municipio, ni siquiera para los de menos de 5.000 habitantes y obliga a todas las
entidades del sector publico a disponer del Sistema de Informacién Interno, sin perjuicio de que los municipios de menos de 10.000
habitantes podran compartirlo (articulos 13 y 14). Esto es una muestra mas de la escasa preocupacion que las leyes han dedicado a
los municipios pequefios como he sefialado recientemente en Carbonell Porras (2023).

8 Una sintesis de la doctrina constitucional sobre la coordinacion de las competencias locales, puede verse en la STC 82/2020,
a proposito de la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos de la Comunidad Valenciana (F. J. 6.°).

7 La LBRL regula en los articulos 65 y 66 los mecanismos de control sobre los actos de las entidades locales por la jurisdiccién
contencioso-administrativa que, en lo esencial, limitan a las Administraciones autonémicas, que son las condicionadas por la legislacién
estatal basica. Un analisis general de las técnicas de tutela sobre las entidades locales en Rebollo Puig (2019, pp. 43 y ss.).
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articulo 37.3 LBRL respecto de las delegaciones a favor de las diputaciones provinciales. Por ello, he optado
por un analisis conjunto con posterioridad. No obstante, se advierte que la redaccion inicial del articulo 7.3
LBRL imponia un limite a las técnicas de direccion y control que podian fijarse en la delegacion, el obligado
respeto a la potestad de autoorganizacion de los servicios de la entidad local, que ha suprimido la LRSAL. La
potestad de organizacion esta intrinsecamente unida a la nocion de autonomia en general y mas aun cuan-
do nos referimos a la autonomia constitucionalmente garantizada como la que se reconoce a municipios,
provincias e islas, luego también deberia respetarse cuando se delegan competencias. Pero lo cierto es que
el legislador limita y restringe la potestad de organizar los propios servicios en aplicacion de otros principios
que lo justifican sin que ello implique una violacién constitucionalmente reprobable. Asi, el articulo 85.2 LBRL
condiciona el recurso a la gestién directa por entidad publica empresarial o sociedad mercantil a la previa
acreditacion de que resulta mas sostenibles y eficientes que la gestion directa por la propia entidad local o
por un organismo auténomo, y, a tal fin, se exigen la memoria y los informes que lo justifiquen. También la
LCSP ha previsto restricciones al empleo de los medios propios frente al contrato de gestion de servicios
publicos o la legislacion sectorial impone limites al respecto como hace ya tiempo impuso la Ley 16/1987, de
30 de julio, de ordenacion de los transportes terrestres, al establecer una clara preferencia por la gestion de
los servicios publicos de transporte por la empresa a la que se adjudique el contrato (articulo 71). Ademas,
estas reglas son de general aplicacion, se trate de gestionar servicios propios o por delegacion, y locales o
autondmicos. Por lo tanto, la potestad de organizacion también puede ceder por exigencias de otros princi-
pios como los de eficacia, eficiencia, sostenibilidad financiera o libre concurrencia. Y este planteamiento ge-
neral no es incompatible con que concretas imposiciones no justificadas sean inconstitucionales por atentar
contra la autonomia local.

I.3. Oftras actividades y servicios distintos de las competencias propias o delegadas

En linea con los fines generales de la reforma, se trata de dificultar que las entidades locales puedan
asumir competencias coincidentes con las del Estado y especialmente con las de las CC.AA, que han oca-
sionado las combatidas duplicidades competenciales®. Para ello, la LRSAL introduce un nuevo apartado 4
en el articulo 7 LRBRL, relativo al ejercicio por las entidades locales de competencias distintas de las propias
y de las atribuidas por delegacion, que esta en consonancia con la supresion de los articulos 28 y 36.1.€)
LBRL®. Como es sabido, el primero habilitaba a los municipios para realizar actividades complementarias
de las propias de otras Administraciones publicas y, en particular, las relativas a la educacion, la cultura, la
promocién de la mujer, la vivienda, la sanidad y la proteccion del medio ambiente; y, el segundo reconocia a
las diputaciones provinciales, como una competencia propia, el fomento y la administracion de los intereses
peculiares de la provincia. El legislador pretende condicionar cualquier intervencion de las entidades locales,
al margen de las competencias propias y delegadas: sélo podran actuar «cuando no se ponga en riesgo la
sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal, ... y no se incurra en un supuesto de ejecu-
cion simultanea del mismo servicio publico con otra Administracién Publica». Para asegurar el cumplimiento
de estas limitaciones se exigen dos informes previos y vinculantes. Uno, emitido por la Administracion que
tenga atribuida la tutela financiera, sobre la sostenibilidad financiera, lo que remite a la definicion que rea-
liza el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera: «se entendera por sostenibilidad financiera la capacidad para financiar compromisos de gasto
presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad de deuda comercial confor-
me a lo establecido en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la normativa europeay. El otro informe
corresponde a la Administracién competente por razén de materia, y debe sefialar «la inexistencia de dupli-
cidades». Las dudas que suscita el contenido de este segundo informe son facilmente apreciables. Ademas
de qué no siempre resulta sencillo apreciar quién es competente por razén de la materia, el informe se refiere
a las duplicidades, concepto vago e impreciso, cuando lo que se quiere evitar es la ejecucion simultanea de
un mismo servicio publico, y resulta obvio que no son conceptos equivalentes, aunque la LARSAL parece

8 Recordemos que ya el articulo 31 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 prescribia que «se evi-
tara la duplicidad de servicios prestados por otros organismos publicos con competencia especialmente instituida para el desarrollo de
los mismos». Adviértase, no obstante, que lo que habria que evitar es la duplicidad de servicios, que no es lo mismo que competencias.

® Estas competencias fueron calificadas inicialmente como impropias. Puede verse Galan Galan (2012a, pp. 329 y ss.; 2012b
in totum).
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ignorarlo ™. Tal vez esta sea una de las razones por las que no parece que este informe se esté solicitando
y evacuando, como se vera. Pero, ademas, en esta obsesion por perseguir lo que en términos sumamente
imprecisos serian duplicidades, no se ha tenido en cuenta que con frecuencia la intervencién de las entida-
des locales en materias en las que formalmente no han recibido concretas competencias (atribuidas como
propias por la Ley o delegadas) esta expresamente amparada por las leyes sectoriales que se refieren ge-
néricamente a las entidades locales e incluso a todas las administraciones publicas o entidades integrantes
del sector publico administrativo. Y esto, que ha sido asi desde la aprobacion de la LBRL, no ha cambiado
con la reforma llevada a cabo por la LRSAL, de modo que la intervencion de las entidades locales en di-
ferentes materias, incluidas las del derogado articulo 28, ha encontrado cobertura en las diferentes leyes
sectoriales™. Recordemos a estos efectos que la disposicién transitoria segunda de la LBRL ya dispuso en
1985 que los municipios «ostentaran, ademas, en las materias a que se refiere el articulo 28 de esta Ley,
cuantas competencias de ejecucion no se encuentren conferidas por dicha legislacion sectorial a otras Ad-
ministraciones Publicasy.

Sobre el alcance del articulo 7.4, se ha pronunciado la STC 41/2016, con una interpretacion alejada de
la intencidn del legislador. Para el TC, «encierra una regla habilitante general que permite a los entes locales
el ejercicio de competencias no atribuidas especificamente, aunque solo ante exigentes condiciones» que
«no se proyectan sobre el sentido que haya de dar el ente local a la competencia, sino sobre la posibilidad
misma de su ejercicio?». De este modo, los informes podran impedir que la entidad local acometa esa nueva
actividad para proteger intereses supralocales, vinculados a la racionalizacién de las Administraciones publi-
cas, la sostenibilidad financiera y la estabilidad presupuestaria, pero se vulneraria la autonomia local, afade
el TC, si, mediante dichos informes, se impidiera la participacion de los municipios en ambitos relevantes de
interés local exclusivo o predominante'. Ademas, el TC ha precisado que no cabe identificar duplicidad con
la complementariedad del antiguo articulo 28 LBRL, que no es necesariamente «duplicada» a efectos del
nuevo articulo 7.4 LBRL, esto es, una tarea incursa por definicién en la prohibicion de «ejecucion simultanea
del mismo servicio publico» por parte de varias Administraciones publicas (STC 107/2017)'4. Corresponde a
las CC.AA concretar qué se entiende por duplicidad, luego los problemas que, bajo la 6ptica de la autonomia
local constitucionalmente garantizada, pudieran derivar del desarrollo o aplicaciéon de un concepto excesi-
vamente amplio de duplicidad o alejado de sus rasgos conceptuales objetivos se imputaran, en su caso,
al informe autondémico, pero no al articulo 7.4 LBRL (SSTC 107/2017 y 41/2016). En aplicacién de estos
planteamientos, la STC 107/2017 concluye descartando que el articulo 7.4 LBRL, suponga la exclusion de
la intervencidn municipal en ambitos de competencia ejecutiva autonémica en general, y en particular en los
relacionados en el derogado articulo 28. Las CC.AA, ademas, desde el principio, han realizado interpreta-
ciones sumamente flexibles de las circunstancias a tomar en consideracion para apreciar si existe o no la
duplicidad que teéricamente quiere prohibirse'®.

© Pueden verse las atinadas criticas de la doctrina a la que remitimos. Entre otros, Font i Llovet y Galan Galan (2014, pp. 22
y ss.); Cuesta Revilla (2014, pp. 102 y 119) o Mellado Ruiz (2015, pp. 23 y ss.).

" De entre las leyes estatales sirve como ejemplo la reciente Ley 1/2023, de 20 de febrero, de Cooperacion para el Desarrollo
Sostenible y la Solidaridad Global que, como la derogada Ley 23/1998, de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, se refiere a la
accion de las entidades locales al respecto; la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, de
aplicacion a todo el sector publico: o Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética. Y lo mismo sucede con
las leyes autondmicas en ambitos diversos, pero especialmente en las politicas de caracter transversal: juventud, igualdad de género,
medio ambiente, proteccién del menor, ...

2 Asi lo sostuvieron inicialmente Font i Llovet y Galan Galan (2014, pp. 34-35).

8 Jiménez Asensio (2017, p. 230), pone de manifiesto que el TC «abre asi el meldn de las impugnaciones ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa» de los informes. No obstante, no parece que haya ocurrido asi.

4 El recurso interpuesto por el Parlamento de Catalufia fue el primero en cuestionar la constitucionalidad de la eliminacion
del articulo 28. La STC 54/2017, en linea con la doctrina de la STC 41/2016 a proposito de los articulos 7.4 y 25 LBRL, sostiene
que la sola proscripcion de la clausula general como técnica de distribucién de poder local no es contraria por si misma a la auto-
nomia local.

® Esilustrativo de lo que se indica el articulo 3 de la Ley 5/2014, de Galicia, que relaciona los supuestos en los que no se entien-
de que se ejerzan nuevas competencias, incluyendo los siguientes: a) La continuidad en la prestacion de los servicios; b) La continuidad
de la actividad de fomento prevista en ejercicios anteriores asi como la realizaciéon de nuevas actuaciones de fomento que habian sido
ya establecidas en los proyectos de establecimiento de servicios objeto de los informes de inexistencia de duplicidades y sostenibilidad
financiera previstos en esta Ley; c¢) La modificacion de la reglamentacién de los servicios, de sus modalidades de prestacion o de la
situacion, deberes y derechos de las personas usuarias, cuando no conllevara la realizaciéon de nuevas actividades prestacionales por
los servicios ya establecidos o, aunque las conllevara, no supusieran una modificacion sustancial de las condiciones de prestacion del
servicio, de la realizacion de la actividad o de su financiacion, o bien su ejercicio no supusiera la asuncion de nuevas obligaciones finan-
cieras para la entidad local de acuerdo con la memoria econdmica justificativa que debera incluirse en el expediente; d) La concurrencia
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De este forma se concluye que, tedricamente al menos, el ejercicio de competencias distintas de las
propias o delegadas no requiere de una habilitacion legal especifica, aunque sélo sera posible si se cumplen
tres requisitos: que no haya riesgo para la sostenibilidad financiera de la hacienda municipal; que no exista
ejecucion simultanea del mismo servicio por otra administracion; y que se obtengan los informes previos
vinculantes, el de la administracion competente por razén de la materia que sefale la inexistencia de dupli-
cidades, y el de la Administracién que tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad financiera.
Pero, cumplidas estas exigencias, la entidad local acometera la actividad en «régimen de autonomia y bajo
la propia responsabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinacién en su programacion y ejecucion con
las demas Administraciones Publicas» como prescribe el articulo 7.2 LBRL para las competencias propias.
Por eso, el TC las ha adjetivado como competencias «propias generalesy, para diferenciarlas de las compe-
tencias «propias especificas», que son las que el Estado y las Comunidades Auténomas han atribuido es-
pecificamente mediante norma de rango legal conforme a lo previsto en el articulo 25 LBRL (SSTC 41/2016,
54/2017, 0 107/2017). Al respecto, interesa ya sefalar que los informes del articulo 7.4 son exigibles cuando
son las entidades locales las que quieren acometer nuevas actividades y servicios, pero no si es la Ley la
que atribuye las competencias. En tal caso, habra que estar a los criterios previstos en el articulo 25 LBRL,
apartados 3, 4 y 5, respecto de la atribucion a los municipios de nuevas competencias propias, como ha
reconocido recientemente la STC 37/2022'. Curiosamente nada ha previsto la LRSAL cuando la Ley pre-
tenda atribuir nuevas competencias propias a las diputaciones provinciales. Quiza intentado facilitar nuevas
atribuciones en su pretensién de reforzar su posicion institucional en el conjunto de la organizacion territorial
del Estado, por desconocedora de la realidad que tal pretension sea.

lll. LAS COMPETENCIAS PROPIAS DE LOS MUNICIPIOS

I1I.1. El listado del articulo 25.2 LBRL

El articulo 25.2 LBRL relaciona unas materias en las que, en todo caso, los municipios ejercen compe-
tencias propias que, en su redaccion actual, son las siguientes':

«a) Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica. Proteccion y ges-
tion del Patrimonio histérico. Promocioén y gestién de la vivienda de proteccién publica con crite-
rios de sostenibilidad financiera. Conservacioén y rehabilitacion de la edificacion;

b) medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines publicos, gestion de los resi-
duos sélidos urbanos y proteccion contra la contaminacién acustica, luminica y atmosférica en
las zonas urbanas;

a convocatorias de subvenciones o ayudas, asi como la formalizaciéon de convenios de colaboraciéon de concesion de subvenciones,
para que las entidades locales realicen con caracter coyuntural actividades de informacion, de asesoramiento, de orientacion, de mejora
de la empleabilidad y formativas, y otras actividades que no supongan la creaciéon de nuevos servicios municipales, ni como ejercicio de
nuevas competencias la realizacion de las actividades citadas una vez obtenida la subvencion; e) Las obras, servicios, ayudas, adquisi-
ciones o suministros de emergencia, a causa de acontecimientos catastroficos, situaciones que supongan grave peligro o necesidades
que afecten directamente a la seguridad publica; f) La colaboracién entre administraciones entendida como el trabajo en comun para la
solucién de aquellos problemas, también comunes, que pudieran formularse mas alla del concreto reparto competencial en los distintos
sectores de la accién publica.

6 EIF. J.6.°de la STC 37/2022, de 10 de marzo, se pronuncia sobre la constitucionalidad del articulo 3 de la ley 1/2020, de 18
de septiembre, de Catalufia, relativo a la competencia del Ayuntamiento de Barcelona para la declaracion de areas con mercado de
vivienda tenso, que los recurrentes consideran contraria a los articulos 7.4 y 25 LBRL. El TC desestima la impugnacion pues se trata
de una «competencia propia especifica» a la que no se aplican los requisitos del articulo 7.4, que se refieren a «competencias distintas
de las propias y de las atribuidas por delegacion».

7 Originariamente el articulo 25.2 incluia las siguientes: «a) Seguridad en lugares publicos; b) Ordenacion del trafico de ve-
hiculos y personas en las vias urbanas; c) Proteccion civil, prevencién y extincion de incendios; d) Ordenacion, gestion, ejecucion y
disciplina urbanistica; promocién y gestion de viviendas; parques y jardines, pavimentacion de vias publicas y conservacion de caminos
y vias rurales; e) Patrimonio histérico-artistico; f) Proteccién del medio ambiente; g) Abastos, mataderos, ferias, mercados y defensa
de usuarios y consumidores; h) Proteccion de la salubridad publica; i) Participacion en la gestion de la atencion primaria de la salud; j)
Cementerios y servicios funerarios; k) Prestacion de los servicios sociales y de promocion y reinsercion social; /) Suministro de agua y
alumbrado publico; servicios de limpieza viaria, de recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales;
Il) Transporte publico de viajeros; m) Actividades o instalaciones culturales y deportivas: ocupacion del tiempo libre; turismo; n) Par-
ticipar en la programacion de la ensefianza y cooperar con la Administracion educativa en la creacién, construccion y sostenimiento
de los centros docentes publicos, intervenir en sus 6rganos de gestion y participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad
obligatoria». Para un analisis comparativo de ambos listados puede verse Presicce (2019, pp. 159 y ss.).
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c) abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas resi-
duales;

d) infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad;

e) evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la atencién inmediata a
personas en situacion o riesgo de exclusién social;

f) policia local, proteccion civil, prevencién y extincion de incendios;

g) trafico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte colectivo urbano;

h) informacién y promocién de la actividad turistica de interés y ambito local;

j) ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante;

J) proteccion de la salubridad publica;

k) cementerios y actividades funerarias;

/) promocion del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del tiempo libre;

m) promocion de la cultura y equipamientos culturales;

n) participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y cooperar con
las Administraciones educativas correspondientes en la obtencién de los solares necesarios
para la construccién de nuevos centros docentes. La conservacion, mantenimiento y vigilancia
de los edificios de titularidad local destinados a centros publicos de educacion infantil, de edu-
cacion primaria o de educacion especial;

A) promocioén en su término municipal de la participacion de los ciudadanos en el uso
eficiente y sostenible de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones;

0) actuaciones en la promocién de la igualdad entre hombres y mujeres, asi como contra
la violencia de género».

Algunas de estas materias merecen ahora especial atencion. Por un lado, la ultima, la letra o), afiadida en
2018, recupera, pero ahora como competencia propia, la accidon complementaria relativa a la «promocion de la
mujer» que recogia el derogado articulo 28 LBRL'. Por otro lado, la supresion, respecto de la redaccion inicial, de
las referencias a la participacion en la gestion de la atencion primaria de la salud, antigua letra i); y la prestacion
de servicios sociales, antigua letra k), pues la intencion del legislador era que estas competencias se asumirian
por las CC.AA de acuerdo con las disposiciones transitorias primera y segunda de la LRSAL. Estas previsiones
no respetaban la potestad de organizacion de las CC.AA pues, en las materias de su competencia, a ellas les
corresponde decidir si se atribuyen o no a los municipios™. Asi lo ha entendido también la STC 41/2016, que las
declara inconstitucionales, afirmando que, en materias de titularidad autonémica, son las CC.AA las que disponen
si su ejercicio es centralizado o descentralizado en las entidades locales: el articulo 149.1.18.2 CE «no autoriza
injerencias en la autonomia politica de las Comunidades Autbnomas como son, por un lado, la prohibicién de que
éstas en materias de su competencia atribuyan servicios a los entes locales; y, por otro, la sujecion a un deter-
minado régimen de traslacién o traspaso». Lo mismo sucede con la disposicion transitoria tercera que atribuia a
las CC.AA la prestacién de los servicios relativos a la inspeccion y control sanitario de mataderos, de industrias
alimentarias y bebidas que hasta ese momento vinieran prestando los municipios. También esta prevista la asun-
cién autondmica de las competencias en materia de educacion (disposicion adicional decimoquinta LRSAL), pero
la STC 41 /2016 no la considera inconstitucional al no prohibir su atribucion a las entidades locales.

En definitiva, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, de una lectura detenida de este articu-
lo 25.2, conjuntamente con los servicios municipales obligatorios del articulo 26 y los servicios reservados a
las entidades locales en el articulo 86.2, se concluye que pocas son las competencias que la LRSAL habria
suprimido respecto de lo previsto en la redaccién originaria®. Incluso el TC ha considerado que, en cierta
medida, el articulo 25.2 eleva el minimo de autonomia municipal respecto de la anterior redaccién en cuanto
indica especificamente materias de interés local para que las leyes asignen competencias propias en funcion
de ese interés local (STC 41/2016). Ademas, las CC.AA dispusieron que se mantuviera el statu quo de forma
gue los municipios conservaron las competencias atribuidas antes de 20132'. Por todo esto se concluye que
pocos son los cambios realmente derivados de la reforma.

'8 Esta letra 0) se ha incorporado por la disposicién final 1 del Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes
para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género.

' Vid. Carbonell Porras (2014, pp. 777-780).

20 En tal sentido, Santamaria Pastor (2014, pp. 139y ss.) y Barrero Rodriguez (2017, pp. 41y ss.).

21 La primera que lo hizo mediante norma con rango de ley fue Castillay Ledn que, en el articulo 1 del Decreto-Ley 1/2014, de 27
de marzo, establece: «Las competencias atribuidas a las Entidades Locales de Castilla y Ledn por las leyes de la Comunidad Auténoma
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Las leyes que concreten las competencias propias deben ajustarse a lo previsto en el apartados 3 a 5
del articulo 25 LBRL: «evaluar la conveniencia de la implantacion de servicios locales conforme a los prin-
cipios de descentralizacion, eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera» (ap. 3); acompafiarse de una
memoria econdémica 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 y prever la dotacién de los recursos necesarios para asegurar la suficiencia financiera de las
entidades locales, sin que ello pueda conllevar, en ningun caso, un mayor gasto de las Administraciones
Publicas (ap. 4); y garantizar que no se produce una atribucién simultanea de la misma competencia a otra
Administracion publica (articulo 25.5). Légicamente también debera estarse en todo caso a lo previsto en el
articulo 2 LBRL antes destacado, especialmente cuando obliga a tener en cuenta las caracteristicas de la
actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion del municipio. Pero, de nuevo, son apreciables
las deficiencias técnicas de la LRSAL: se alude a la implantacion de servicios locales, que no es lo mismo
que concretar competencias; no sé sabe bien qué administraciones son las afectadas; se refiere a las enti-
dades locales en un precepto dedicado a las competencias municipales??... Ademas, los proyectos de leyes
estatales se acompafiaran de un informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en el que
se acrediten el cumplimiento de estos criterios (articulo 25.4)2%. El Tribunal Constitucional ha subrayado que
estas exigencias encuentran su fundamento en los principios constitucionales de eficiencia y economia que
deben regir el gasto publico. Y deduce del inciso final del apartado 4 que las CC.AA, al disefar politicas en
general, y redistribuir competencias y recursos entre las diferentes Administraciones, en particular, deben
asegurar la suficiencia financiera y estabilidad presupuestaria de los municipios. Pero realiza una interpreta-
cion flexible cuando precisa que no esta prohibido que la CA atribuya competencias municipales que, aisla-
damente consideradas, supongan un incremento del gasto pues, en tales, casos, la norma sélo obliga a que
se persigan ahorros correlativos en cualesquiera otros ambitos de su competencia (STC 41/2061).

lll.2. Otras competencias propias atribuidas por ley

Inicialmente la doctrina se dividié entre quienes consideraron que la atribucion de competencias propias
al margen del listado del articulo 25.2 debia cumplir los requisitos del articulo 7.4 LBRL y quienes defendian
que, en materias de competencia autonémica, las CC.AA conservan la competencia para atribuir nuevas
competencias a los municipio como propias?*. Como ya se indico, los limites del articulo 7.4 no son de apli-
cacion cuando la Ley decide atribuir nuevas competencias a las entidades locales, sino cuando son ellas las
que desean ejercer actividades y servicios diferentes de las competencias propias o delegadas. Respecto de
la ampliacion de las competencias municipales, la STC 41/2016 subraya que, si el Estado pretendia invocar
el articulo 149.1.18.° CE para prohibir que las CC.AA atribuyeran competencias propias a los municipios en
cualquier materia de su competencia, debid establecerlo expresamente y, en tal hipétesis, se habrian invadi-
do manifiestamente las competencias autondmicas. En consecuencia, corresponde a las leyes autondémicas
y, en su caso, estatales determinar nuevas competencias municipales propias al margen de las materias
relacionadas en el articulo 25.2. Y estas leyes deberan respetar los criterios previstos en la LBRL que, como
sabemos, se refiere a los principios de descentralizacion, proximidad, estabilidad y sostenibilidad financiera y
a las caracteristicas de la actividad publica o la capacidad de gestiéon del municipio (articulos 2 y 25 LRBRL).
Estas exigencias resultan de aplicacion a cualquier ley que atribuya competencias propias a los municipios,

anteriores a la entrada en vigor de la Ley 27/2013, del 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local,
se ejerceran por las mismas de conformidad a las previsiones contenidas en la norma de atribucion, en régimen de autonomia y bajo
su propia responsabilidad, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local,
todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos siguientes del presente Decreto-ley». Las demas CC.AA incluyen previsiones
similares.

22 En general se ha realizado una interpretacion limitativa de estos apartados, por ejemplo, Arias Martinez (2015), con atencion
en el principio de subsidiariedad,

2 Esta exigencia seria aplicable solo a los proyectos de ley, pero no a las normas con rango de ley como es el Real Decreto-ley
9/2018, que ha incorporado la nueva competencia de la letra o) al articulo 25.2. LBRL, del que no hay constancia de que cuente con
tales informes, aunque parece que si cuenta con la financiacion prevista en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género. En todo
caso, como ha indicado el TC, la LBRL condiciona a las leyes autondémicas, no a las estatales (SSTC 240/2006 y 95/2014). Con mas
detalle, Rebollo Puig (2019, pp. 61-63).

2 La primera opcion, que era la del Consejo de Estado (Dictamenes 567/2013, de 27 de junio, y 338/2014, de 26 de mayo), se
defendié por Souvirén Morenilla (2014, pp. 84-85); Almeida Cerreda (2013, pp. 102-103), y Toscano Gil (2014, pp. 285y ss.). Partidarias
de la segunda, Alonso Mas (2014, pp. 164-166) y Carbonell Porras (2014, pp. 775-777), entre otros.
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sin tener en cuenta su contenido. Asi lo aclara la STC 37/2022 que, ademas, ha realizado una interpretacion
flexible que resulta de interés traer a colacion. La sentencia se pronuncia, en lo que ahora interesa, sobre el
articulo 3 de la Ley del Parlamento catalan 11/2020, de 18 de septiembre, relativo al procedimiento para la
declaracion de areas con mercado de vivienda tenso que, en Barcelona, compete a su ayuntamiento. Esta
nueva competencia local se reputa por los recurrentes contraria a los articulos 7.4 y 25 LBRL. Al tratarse
de una competencia propia atribuida por Ley no seria aplicable el primero de estos preceptos y, respecto
de las exigencias del segundo, la STC 37/2022 pone de manifiesto, en primer lugar, que la existencia de un
deber de comunicacion a otras administraciones supone incorporar «un mecanismo para garantizar que la
competencia en cuestion..., no se ejercite de modo simultaneo por otra administracion publica» como exige
el articulo 25.5; y, en segundo lugar, que, como la competencia es la tramitacion de un procedimiento admi-
nistrativo declarativo, de caracter singular, atribuido a un Unico ente local (el Ayuntamiento de Barcelona), y
de ejercicio excepcional o esporadico, ya que los efectos de la correspondiente declaracién tienen vocacion
de cierta permanencia en el tiempo (limitada a un maximo de cinco afos), «estos rasgos particulares de la
competencia atribuida permiten presumir su nulo impacto sobre el gasto de las administraciones publicas
—impacto que es presupuesto para la aplicacion de las exigencias formales de los arts. 25.3 y 25.4 LBRL—».
Con esta argumentacion, el TC rechaza que el referido precepto suponga una vulneracion del articulo 25
LBRL. De esta sentencia cabe deducir que las exigencias que el legislador basico ha impuesto a las leyes
autondmicas que atribuyan competencias propias a los municipios podran entenderse implicitamente cum-
plidas en funcién de las caracteristicas y circunstancias de la competencia en cuestion?.

lll.3. Recapitulacién y reflexion sobre las competencias que los municipios ejercen en régimen
de autonomia y bajo su plena responsabilidad

Como se ha visto, corresponde a la Ley atribuir las competencias municipales propias, que podran ser en
materias incluidas en el listado del articulo 25.2 LBRL o en cualquier otra, correspondiendo en cada caso al
Estado o a la CA conforme a los criterios constitucionales de reparto de competencias su concrecioén. Y estas
leyes deben ajustarse a los principios y limites que derivan de los apartados 3, 4 y 5 de ese mismo articulo.
En su ejercicio, los municipios actuan en régimen de autonomia y bajo su propia responsabilidad, sin perjuicio
de la debida coordinacion en su programacion y ejecucion con las demas Administraciones Publicas. Este
régimen resulta aplicable a otras actividades y servicios que los municipios decidan acometer, si obtienen los
informes favorables previstos en el articulo 7.4 LBRL. A estas se ha referido el TC como competencias propias
generales para diferenciarlas de las atribuidas por las Leyes que serian las competencias propias especificas.

En todo caso, recordemos que los municipios, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus
competencias, pueden promover actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal segun dispone el articulo 25.1 LBRL. Este apartado
también fue modificado en 2013 para afadirle el inciso final: «en los términos previstos en este articulo,
que no es facil de explicar. Como sabemos, en ese articulo se contemplan las competencias municipales
propias reguladas por Ley, necesariamente en el listado de materias del apartado 2 o en otras si asi lo decide
la CAy, en su caso, el Estado titular de la misma. Por tanto, son estas leyes las que concretan el alcance de
la competencia municipal propia, y no es necesaria una habilitaciéon especifica para que los municipios pro-
muevan actividades y presten servicios que «contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal» en tales ambitos materiales. De nuevo, la criticada calidad técnica de la LRSAL genera
mas problemas de los que pretendia solucionar. A mi juicio, habria que entender que el articulo 25.1 esta en
conexion con el articulo 7.4 que, como se indico, exige unos informes vinculantes para que una entidad local
asuma competencias distintas de las propias o delegadas, y tendrian tal caracter las actividades y servicios
gue un municipio decide acometer para mejorar la vida de sus vecinos?. Asi lo considera también el TC?.

25 También es interesante la STC 18/2022, de 8 de febrero, que resuelve recursos de inconstitucionalidad interpuesto por el Pre-
sidente del Gobierno contra los articulos de la Ley del Parlamento de Catalufia 8/2020, de 30 de julio, de ordenacion del litoral, relativos
a las competencias municipales en el que se plantea si la CA es competente para ello, sin alusién alguna a los requisitos previstos en
el articulo 25 LBRL.

2% Como sefialé en Carbonell Porras (2014, p. 777), entender que los municipios no pueden actuar al margen del articulo 25.1
contradice la prevision general del articulo 7.4.

27 SSTC 41/2016 y 54/2017. Esta ultima se refiere expresamente a las competencias propias generales, que son las habilitadas
mediante una clausula general que ha cambiado sustancialmente con la aprobacién de la LRSAL al suprimir el articulo 28 y modificar
la redaccion del articulo 25.1, aclarando que, «en sustitucion de aquellas reglas habilitantes generales, la Ley 27/2013 ha establecido
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Esta interpretacion, ademas, encuentra apoyo en el articulo 4.2 de la Carta Europea de Autonomia Local,
que garantiza que los municipios puedan ejercer iniciativas en cualquier materia que no esté excluida de sus
competencias o atribuidas a otra Administracion.

Por lo tanto, los municipios ejercen en régimen de autonomia y bajo su propia responsabilidad las com-
petencias propias determinadas por ley, en el listado de materias del articulo 25.2 LRBRL o en cualquier otra
que se atribuya también mediante Ley (que el TC ha adjetivado como competencias propias especificas),
asi como cualquier actividad o servicio que los municipios decidan desarrollar en beneficio de los vecinos,
que no afecten a su sostenibilidad financiera ni coincidan con servicios prestados por otras Administraciones
(que el TC denomina competencias propias generales).

Estas conclusiones se fundamentan en lo que establece la LBRL, la jurisprudencia del TC y una inter-
pretacion que intenta ser coherente. Pero se mueven en el plano tedrico, pues no parece que las previsiones
legales se cumplan realmente: las exposiciones de motivos y preambulos de las leyes, estatales y autono-
micas, mas recientes que atribuyen competencias propias a los municipios e imponen nuevos deberes no
incluyen referencia alguna a los requisitos de los apartados 3, 4 y 5 del articulo 25 LBRL?%; no es posible
comprobar si efectivamente se solicitan y evacuan los informes del articulo 7.4, aunque alguna norma estatal
los excluye expresamente?...; Pero existen indicios de que no suele ser asi: hay dudas sobre el acatamiento
de los acuerdos alcanzados en las comisiones bilaterales Estado-CC.AA al respecto®; no se han llevado
a cabo las modificaciones legislativas autonémicas anunciadas®'. Y la reforma de 2013 tampoco ha tenido
especial impacto en la jurisprudencia contencioso-administrativa en lo que a las competencias municipales
se refiere®. El Unico signo del que si se exige el informe sobre sostenibilidad financiera del Ministerio de
Hacienda es la guia que, en enero de 2023, ha publicado para su emision®3.

De lo anterior, puede deducirse que poco de lo pretendido por la reforma de 2013 ha sido materiali-
zado: los municipios han mantenido en todo momento las competencias que ejercian con anterioridad y

otra que permite a las entidades locales ejercer cualesquiera competencias, pero con sujecion a las “exigentes condiciones materiales
y formales” que exige el articulo 7.4 LBRL».

% Por ejemplo, y sin entrar ahora en el debate sobre la vinculacion del Estado a su propia legislacion basica, el Real Decreto-ley
9/2018, que ha afadido la nueva letra o) al articulo 25.2; la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, que impone a todas las entidades locales el deber de dis-
poner del sistema interno de informacién que dicha ley regula en cumplimiento de la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién; o
la Ley 7/2022, de 8 de abiril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular. Los ejemplos en la legislacion autonémica
son numerosos. De hecho no he encontrado ninguna ley reciente que se refiera a competencias municipales propias que aluda a las
exigencias que impone el articulo 25 LBRL.

2 Elarticulo 25 de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital, establece la competencia
del Instituto Nacional de la Seguridad Social para el reconocimiento y el control de la prestaciéon econémica no contributiva de la Segu-
ridad Social del ingreso minimo vital, aunque cabe que el expediente se inicie y resuelva por la CA o las entidades locales en virtud de
convenio, y puntualiza que el ejercicio de estas funciones no requerira, en ninguin caso, los informes previos que establece el articulo
7.4 LBRL. La prevision carece de sentido y desconoce el sentido real del precepto.

% Se interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la pretendida inaplicacion de los requisitos del articulo 7.4 a las competen-
cias que ya estuvieran ejerciendo los municipios (por ejemplo, el Decreto-ley 7/2014, de 20 de mayo, de Andalucia; la Ley 5/2014, de
27 de mayo, de Galicia o el Decreto-ley 2/2014, de 21 de noviembre, de las Islas Baleares). Los acuerdos de las comisiones bilaterales
dieron por finalizados los conflictos y las CC.AA se comprometieron a interpretar sus normas en tal sentido e incluso, como sucede con
Galicia, a reformar su legislacién. No obstante, salvo error, no se ha cumplido este compromiso: la Ley gallega no ha sido modificada,
luego el derecho positivo contintia considerando que no estan sujetas a los informes del articulo 7.4 las enumeradas en el articulo 3.3.
de la Ley, a las que nos referimos con anterioridad. En todo caso, esta cuestién pone de manifiesto un problema de mayor alcance
como es la ausencia de un seguimiento efectivo del cumplimiento de los acuerdos adoptados en las comisiones bilaterales, que han
determinado la formal resolucién del conflicto.

31 Asi, por ejemplo, la disposicion final tercera 3 de la Ley 1/2014, de Madrid, prevé la presentacion de un proyecto de ley para
adaptar a la LRSAL las leyes autondmicas del que no existen noticias. Véase Hernando Rydings (2020, pp. 58 y ss.).

% La jurisprudencia que expresamente se pronuncia sobre los cambios en las competencias municipales introducidos por la
LRSAL es escasa. Destaca la STS 1377/2021, de 25 de noviembre, que estima el recurso de casacion 183/2020 de un ayuntamiento
en relacién con el gasto relativo al mantenimiento de los centros docentes publicos que, después de 2013, se limita a los centros de
titularidad municipal segun el articulo 25.2.n) LBRL y la disposicién adicional decimoquinta LRSAL. De esta forma, la CA debe hacerse
cargo de los gastos de los centros de su titularidad, pues ya no corresponde a los municipios en todo caso. También son de interés las
sentencias del TSJ del Pais Vasco 106/2017 de 13 marzo (recurso contencioso-administrativo 30/2016) y 11/2018 de 24 enero (recurso
contencioso-administrativo 762/2016), que estiman los recursos interpuestos por la Administracién del Estado contra ordenanzas muni-
cipales reguladores de subvenciones a familiares de presos sobre la base de la pérdida de competencias en materia de servicios socia-
les que antes encontraba cobertura en la letra k), y la incidencia de la competencia estatal en materia de asistencia social penitenciaria.

% Laguia de 19 de enero de 2023 esta publicada en la Oficina Virtual para la Coordinacion Financiera de las Entidades Locales
por la Subdireccion General de Gestion Presupuestaria y Financiera de Entidades Locales a través de la aplicacion «<ATHENEA» para
los supuestos en los que es la Administracion del Estado la que ejerce la tutela financiera sobre el municipio.
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no parece que se haya limitado el ejercicio de otras actividades. Y esto deberia ser un toque de atencién
al legislador ante reformas no suficientemente meditadas, con deficiente calidad técnica y que suscitan el
rechazo generalizado.

IV. LAS COMPETENCIAS PROPIAS DE LAS PROVINCIAS (Y ENTIDADES EQUIVALENTES)

IV.1. Algunas puntualizaciones previas y generales: los fines de la provincia, el debate sobre
la posicion institucional de las Diputaciones provinciales y las nuevas entidades equivalentes

Los fines propios y especificos de la provincia, entidad local determinada por la agrupacion de munici-
pios cuyo gobierno y administracién corresponde a la diputacion provincial, se establecen en el articulo 31
LBRL, que no ha sido objeto de modificacion desde la redaccién originaria. Estos fines son garantizar los
principios de solidaridad y equilibrio intermunicipales en el marco de la politica econémica y social, y, en
particular:

«a) Asegurar la prestacion integral y adecuada en la totalidad del territorio provincial de
los servicios de competencia municipal.

b) Participar en la coordinacion de la Administracién local con la de la Comunidad Auto-
noma y la del Estado.».

De este precepto se deduce la posicion institucional que corresponde a las diputaciones provinciales
como gobierno local intermedio entre el municipio y las administraciones estatal y autondmica, destinada
a garantizar los servicios municipales. Este fin constituye el nucleo esencial de sus funciones y competen-
cias. No obstante, el articulo 36.1 LBRL diferencia dos tipos de competencias propias: las que determina el
propio precepto y las que con tal caracter atribuyan las leyes del Estado y de las CC.AA en los diferentes
sectores de la accién publica. A diferencia de lo que sucede con los municipios no se relaciona un listado
de materias en las que las diputaciones ostentarian competencias propias. Respecto de la legislacion
estatal, es referencia obligada la Ley 5/2002, de 4 abril, reguladora de los boletines oficiales de las pro-
vincias que, segun su articulo 2, son un servicio publico de caracter provincial, competencia propia de las
Diputaciones Provinciales, a las que corresponde su edicién y gestion. Pero el continuo cuestionamiento
de su papel en la organizacion territorial del Estado y de las CC.AA explica que las leyes sectoriales no
acostumbren a referirse a sus competencias, incluso en aquellas en las que no se cuestiona su implanta-
cion, y las leyes autondmicas sobre régimen local desarrollan las competencias propias de las diputacio-
nes provinciales del articulo 36 LBRL, pero no suelen aludir a las que ostentan en los diferentes ambitos
de la accién publica®.

Sin perjuicio de lo anterior, la LRSAL, como es sabido, ha pretendido reforzar la posicién institucional
de las provincias, prescindiendo del sentir doctrinal mayoritario que, teniendo en cuenta el continuo cuestio-
namiento de las diputaciones provinciales y el devenir de la realidad, se ha mostrado conforme, si existe el
consenso politico necesario, a la supresion de la provincia como entidad local constitucionalmente garantiza-
da para que cada CA se organice internamente como desee?®. Pero también en el disefio de este objetivo la
LRSAL ha fallado: sus disposiciones adicionales admiten que otras entidades supramunicipales, que forman
parte del sistema institucional autonémico y ostentan competencias en materia de asistencia y cooperacion
con los municipios, se consideren entidades equivalentes a las diputaciones provinciales, junto a las que lo
eran con anterioridad (cabildos y consejos insulares, CC.AA uniprovinciales y territorios histéricos vascos).
De esta forma, se abre la puerta para que también las comarcas se califiquen como entidades equivalentes a
las diputaciones provinciales?®. Esta cuestion excede de los propésitos de este articulo, que se centra en las
competencias propias del articulo 36, aunque se advierte que todas las referencias a las diputaciones deben
entenderse inclusivas de las entidades equivalentes a las que continuamente alude la actual redaccion de
la LBRL Con el estudio de estas competencias y la interpretacién realizada por el TC podra comprobarse,
ademas, que pocas son las nuevas atribuciones de las diputaciones provinciales y entidades equivalentes.

% Silo hace la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia que se refiere a las competencias provinciales pro-
pias en relacién con las carreteras provinciales, los archivos, museos e instituciones culturales de interés provincial.

% Sobre el permanente y ya antiguo debate sobre la provincia puede verse, entre otros muchos, Sanchez Mordn (2017).

% De todo ello me he ocupado con detalle en Carbonell Porras (2016, pp. 105-149).
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IV.2. Las competencias propias del articulo 36.1 LBRL. La confusa redaccién vigente

Para una adecuada comprension de las competencias propias que reconoce el articulo 36.1 LBRL, en la
actualidad, destacando las novedades introducidas por la LRSAL, es ilustrativo partir de su redaccion origi-
nal®”. En 1985, las competencias propias de las diputaciones provinciales eran, en todo caso, las siguientes:

«a) La coordinacion de los servicios municipales entre si para la garantia de la prestacion
integral y adecuada a que se refiere el apartado a) del numero 2 del articulo 31.

b) Laasistenciay la cooperacion juridica, econémica y técnica a los Municipios, especial-
mente los de menor capacidad econdmica y de gestion.

c) La prestacidn de servicios publicos de caracter supramunicipal y, en su caso, supra-
comarcal.

d) Engeneral, el fomento y la administracion de los intereses peculiares de la Provincia».

En 2003, la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local, afiadié
una nueva competencia: «la cooperacion en el fomento del desarrollo econdémico y social y en la planificacién
en el territorio provincial, de acuerdo con las competencias de las demas Administraciones Publicas en este
ambito», que ocupa la letra d) desplazando la inicial a la letra e). De esta forma, también en 2003 se pretendia
reforzar el papel de las diputaciones provinciales, especialmente en el desarrollo de las zonas rurales, sin que
esa nueva atribucion haya sido tenida en cuenta en las politicas estatales y autonémicas de lucha contra la des-
poblacion®®. Respecto de estas competencias provinciales, la principal novedad de la LRSAL es la eliminacién
de la relativa al «fomento y administracion de los intereses peculiares de la provincia» que, como se sefald,
seria el equivalente a la eliminacidon de las competencias complementarias de los municipios que reconocia el
derogado articulo 28 LBRL, de modo que cualquier actividad o servicio que no constituya una competencia pro-
vincial propia o delegada se rige por lo previsto en el articulo 7.4 LBRL?®. En todo caso, los intereses provinciales
no pueden oponerse a los municipales como ha puesto de manifiesto el TC: municipios y provincias forman
parte de una misma comunidad politica local «que determina que no existan propiamente intereses provinciales
opuestos a los municipales, pues precisamente la funcién de la provincia es garantizar la prestacion integral de
los servicios de competencia municipal y el ejercicio de las competencias municipales» (STC 82/2020).

Teniendo en cuenta lo anterior, procede analizar la actual redaccion del articulo 36.1 de la LBRL que se
refiere a las siguientes competencias provinciales propias:

«a) La coordinacion de los servicios municipales entre si para la garantia de la prestacion
integral y adecuada a que se refiere el apartado a) del nimero 2 del articulo 31.

b) La asistencia y cooperacion juridica, econémica y técnica a los Municipios, especial-
mente los de menor capacidad econdmica y de gestion. En todo caso garantizara en los muni-
cipios de menos de 1.000 habitantes la prestacion de los servicios de secretaria e intervencion.

¢) La prestacion de servicios publicos de caracter supramunicipal y, en su caso, supracomar-
cal y el fomento o, en su caso, coordinacién de la prestacion unificada de servicios de los munici-
pios de su respectivo ambito territorial. En particular, asumira la prestacion de los servicios de tra-
tamiento de residuos en los municipios de menos de 5.000 habitantes, y de prevencion y extincion
de incendios en los de menos de 20.000 habitantes, cuando éstos no procedan a su prestacion.

d) La cooperacion en el fomento del desarrollo econdmico y social y en la planificacion
en el territorio provincial, de acuerdo con las competencias de las demas Administraciones Pu-
blicas en este ambito.

37 Sobre estas novedades, puede verse, entre otros, Salvador Crespo (2014, pp. 133 y ss.) y Rivero Ysern (2014).

% Es interesante recordar ahora la exposicion de motivo de la Ley 57/2003 que subraya «que la atribucién a las provincias
de funciones en materia de cooperacion en el fomento del desarrollo econdmico y social y de planificacion estratégica en el territorio
provincial, sin perjuicio de las competencias de las demas Administraciones publicas en este ambito, es de particular relevancia, pues
enlaza directamente con un conjunto de actividades de creciente importancia en los gobiernos locales contemporaneos, en el que las
Diputaciones provinciales ya se han venido implicando de forma creciente durante los ultimos afios. Esta competencia provincial resulta
especialmente necesaria en las zonas rurales, donde la puesta en practica de las politicas de desarrollo local esta produciendo exce-
lentes resultados». Siendo esto asi, lo cierto es que las medidas para el desarrollo rural como es la Ley 45/2007, de 13 de diciembre,
para el desarrollo sostenible del medio rural, las medidas estatales mas recientes de lucha contra la despoblacion e incluso las leyes
autonémicas prescinden de las diputaciones provinciales. Puede verse Carbonell Porras (2021, pp. 106 y ss.).

% Como sefialan Koninckx Frasquet y Alonso Mas. (2014, pp. 247-249), la supresion de esta competencia se compensa con la
relativa al fomento y el desarrollo econdmico y social en la planificacion en el territorio provincial, que es un cajon de sastre en el que
encajarian acciones muy diversas.
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e) El ejercicio de funciones de coordinacion en los casos previstos en el articulo 116 bis.

f) Asistencia en la prestacion de los servicios de gestidon de la recaudacion tributaria, en
periodo voluntario y ejecutivo, y de servicios de apoyo a la gestion financiera de los municipios
con poblacion inferior a 20.000 habitantes.

g) La prestacion de los servicios de administracion electrénica y la contratacion centrali-
zada en los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes.

h) El seguimiento de los costes efectivos de los servicios prestados por los municipios
de su provincia. Cuando la Diputacion detecte que estos costes son superiores a los de los
servicios coordinados o prestados por ella, ofrecera a los municipios su colaboracién para una
gestion coordinada mas eficiente de los servicios que permita reducir estos costes.

i) La coordinacion mediante convenio, con la Comunidad Auténoma respectiva, de la
prestacion del servicio de mantenimiento y limpieza de los consultorios médicos en los munici-
pios con poblacion inferior a 5000 habitantes».

El precepto no resulta sencillo por varias razones. La primera, y mas relevante, deriva de la incorrecta
utilizacion de la idea de coordinacion que, como se indico, implica un cierto poder de direccién de una admi-
nistracion superior en el ejercicio de la competencia para garantizar intereses publicos superiores, y, por €so,
se diferencia de la cooperacion, que presupone la voluntariedad. La reforma llevada a cabo por la LRSAL
se refiere a la coordinacion en un sentido amplisimo que no la diferencia de la cooperacion, a pesar de las
sustanciales diferencias entre ellas, como se deduce de los articulos 57 y 59 LBRL, que no han sido modifi-
cados. En estalinea, la STC 111/2016, de 9 de junio, destaca las diferencias entre la coordinacion en sentido
estricto y la cooperacion o «coordinacion voluntariax»: sélo la primera implica un «limite efectivo al ejercicio
de las competencias», «un cierto poder de direccion, consecuencia de la posicion de superioridad en que se
encuentra el que coordina respecto al coordinado“®». Por lo tanto, cuando la redaccién actualmente vigente
de la LBRL se refiere a la coordinacion, en el articulo 36 pero también en otros preceptos como el 26, hay
que profundizar en el sentido del término, y determinar si es esa «coordinacion voluntaria» o realmente se
condiciona el ejercicio de la competencia por su titular para garantizar intereses superiores a los del mu-
nicipio coordinado, que es en lo que consiste la coordinacion. Y derivada de esta primera dificultad surge
otra, pues de las diferentes competencias enumeras en el articulo 36.1 no queda claro si se trata de nuevas
competencias propias o realmente son manifestaciones de las generales, de las que se atribuyeron a las
diputaciones en 1985. Para intentar clarificar estas competencias propias seguidamente se pone de mani-
fiesto el amplio alcance y sentido de la competencia provincial de cooperacion y asistencia a los municipios.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que llamar la atencién sobre la competencia de la letra i) del articulo 36,
relativa a la «coordinacion mediante convenio» con la CA del servicio de mantenimiento y limpieza de los
consultorios médicos en los municipios con poblacién inferior a 5000 habitantes. Ademas de confundir de
nuevo la coordinacion y la cooperacion, se refiere a un servicio que, en algunas leyes autonémicas regula-
doras de los servicios de salud, se encomienda a los municipios, pero la intencién de la LRSAL fue suprimir
cualquier intervencion municipal en este ambito material. Por eso, no tiene mucho sentido incluir ahora una
competencia provincial relativa a los municipios de menos de 5000 habitantes. En todo caso, las diputacio-
nes provinciales y las CC.AA podran suscribir un convenio para la prestacion de este servicio en los términos
previstos en la correspondiente legislacion sectorial y, si se trata de un servicio atribuido a los municipios, la
asistencia de la diputacion se referira, en su caso, a todos ellos, y no sélo a los de menos de 5000 habitantes
respecto de los que, a lo sumo, sera preferente.

IV.3. La asistencia y la cooperacién juridica, econémica y técnica a los municipios

La principal e indiscutible funcion institucional de las diputaciones provinciales es la asistencia y la coo-
peracion con los municipios, especialmente a los de menor capacidad econdmica y de gestion*'. Se trata de
una competencia general que se proyecta sobre cualquier competencia y servicio sin necesidad de ulteriores
concreciones, y en relacion con cualquier municipio, aunque exista una preferencia respecto de la prestacion

4 LA STC 111/2016 recuerda que, desde la redaccion originaria, el articulo 36.1 recoge como competencias propias pero dife-
rentes, la coordinacion en la letra a), y la cooperacion en la letra b). Y la STC 109/1998 se pronuncié expresamente sobre su caracter
materialmente basico.

41 Se ha afirmado que el papel de las diputaciones queda reducido a esta competencia. Véase Barrero Rodriguez (2019, p. 85).
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de los servicios obligatorios (articulo 26.3 LBRL), y los municipios con mayores dificultades econémicas y de
gestion. Desde este planteamiento y con apoyo en la interpretacién del precepto que ha realizado el TC, son
manifestaciones de la cooperacion y la asistencia juridica, econdémica y técnica a los municipios las compe-
tencias provinciales del articulo 36 LBRL siguientes:

» La prestacion de los de secretaria e intervencion en los municipios de 1000 habitantes de la letra b).

» La prestacién de los servicios de tratamiento de residuos en los municipios de menos de 5.000 ha-
bitantes. Estos servicios son obligatorios en municipios que superan esos umbrales de poblacion de
acuerdo con el articulo 26.1, a) y ¢), aunque légicamente también pueden ser prestados por todos los
municipios. Como sefala la STC 111/2016, la diputacion provincial los asumira si el municipio no ha
recibido el encargo de hacerlo (porque no tenga atribuida la competencia ni la ejerza por delegacion)
o si, habiéndolo hecho, no lo ejerce efectivamente de acuerdo con su competencia para la prestacion
de servicios de caracter supramunicipal.

« Las funciones de «coordinacion» en relacion con la elaboracién y el seguimiento de la aplicacion
de las medidas contenidas en los planes econdémicos-financiero de acuerdo con el articulo 116 bis
LRBRL de la letra e)*2.

* Los servicios de administracion electrénica y la contratacion centralizada en los municipios con po-
blacion inferior a 20.000 habitantes de la letra g). Segun el TC violaria la autonomia constitucional-
mente garantizada la atribucidon en bloque a las diputaciones provinciales de estos servicios, pero
el articulo 36.1.g) admite una interpretacion conforme que considera esta competencia provincial
como una manifestacion mas de la asistencia y cooperacion juridica, econdmica y técnica a los
municipios, en relacion con servicios que exigen la aplicacion de tecnologia informatica (en el caso
de la administracién electronica) o técnico-juridica (en el supuesto de la contratacion centralizada)
que los municipios de pequefa o mediana poblacion (hasta 20.000 habitantes), pueden no estar en
condiciones de asumir (STC 111/2016).

* Los servicios de gestion de la recaudacion tributaria, en periodo voluntario y ejecutivo, y de servicios
de apoyo a la gestion financiera de los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes de la
letra f). Las diputaciones provinciales asumiran estos servicios solo si no lo hace el municipio (STC
111/2016).

La cooperacion y asistencia de las diputaciones provinciales esta también prevista en otros preceptos
de la LBRL: en la integracion de servicios en los procesos de fusidon de municipios (articulo 13); en la gestion
informatizada de los padrones municipales (articulo 17); en el seguimiento de las delegaciones a los munici-
pios (articulo 27); en el impulso de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion para facilitar
la participacion y la comunicacion con los vecinos, para la presentacién de documentos y para la realizacion
de tramites administrativos, de encuestas y, en su caso, de consultas ciudadanas (articulo 70 bis.3); o en la
publicacion por medios telematicos el contenido actualizado de los instrumentos de ordenacion territorial y
urbanistica en vigor, del anuncio de su sometimiento a informacion publica y de cualesquiera actos de trami-
tacion que sean relevantes para su aprobacion o alteracion (articulo 70 ter.2).

El principal objetivo de la asistencia y cooperacion provincial es asegurar el acceso de la poblacién
provincial al conjunto de los servicios minimos de competencia municipal y a la mayor eficacia y economia
en la prestacion de éstos mediante cualesquiera férmulas de asistencia y cooperacion municipal. Asi lo
ha establecido, desde la redaccién originaria, el articulo 36.2.b) LBRL, al que la LRSAL afade las letras
¢) y d), que disponen que las diputaciones garantizan el desempeno de las funciones publicas necesarias
en los ayuntamientos, les presta apoyo en la seleccion y formacion de su personal y les da soporte para
la tramitacion de procedimientos administrativos y la realizacién de actividades materiales y de gestion,
asumiéndolas cuando aquéllos se las encomienden. La cooperacion tiene un contenido amplio y varia-
do: comprende la elaboracion de planes territoriales y urbanisticos, redaccion de proyectos, direccion de
obras o instalaciones, informes técnicos...; y se desarrolla de formas diversas: asistencia administrativa
en el ejercicio de las funciones publicas necesarias, asesoramiento juridico, econdmico y técnico; ayudas

42 EITC ha puesto de manifiesto que el articulo 116 bis LBRL «no hace mas que proyectar la configuracion general de la provin-
cia (derivada de la legislacion basica y de la propia Constitucién) sobre un ambito concreto, con el fin de que asistan —al resto de cor-
poraciones locales y colaboren con la Administracion que ejerza la tutela financiera— en la elaboracién y el seguimiento de la aplicacion
de las medidas contenidas en los planes econémicos-financiero». Ademas, como se trata de una concrecion de las funciones generales
de asistencia y cooperacion, no afecta a la tutela financiera que han asumido las CC.AA (SSTC 41/2016 y 111/2016).
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en la redaccion de estudios y proyectos; subvenciones a fondo perdido; concesion de créditos; creacion
de consorcios u otras formas asociativas; suscripcidon de convenios y, en general, cualesquiera otra que
establezca la diputacion (articulo 30 TRRL)“3. La amplia configuracion de la asistencia y cooperacion al
municipio resulta imprescindible especialmente respecto de los municipios mas pequefios, de caracter rural
y en zonas aisladas, justificando suficientemente el papel institucional que corresponde a las diputaciones
provinciales*. Uno de los instrumentos fundamentales para ello es el plan provincial de cooperacién a las
obras y servicios municipales al que nos referimos seguidamente, conjuntamente con la coordinacién de
los servicios municipales.

IV.4. La garantia en la prestacion de los servicios municipales obligatorios: la coordinacién
de los servicios municipales entre si y el plan provincial de obras y servicios

La cooperacion y asistencia a los municipios que, como sabemos, se articula mediante férmulas di-
versas que tienen en comun la voluntariedad, esta especialmente orientada a la realizacion de las obras y
servicios de competencia municipal, preferentemente los obligatorios del articulo 26 LBRL. Este precepto
también contempla el papel que corresponde a las diputaciones provinciales, aunque, de nuevo, se refiere
impropiamente a sus facultades de coordinacion. La LRSAL ha introducido un concepto tan importante como
confuso, que es el del coste efectivo de los servicios del articulo 116 ter LBRL, que tedricamente condiciona
el régimen de los servicios municipales obligatorios#®. Su seguimiento se reconoce como una competencia
de las diputaciones en el articulo 36.1.h), que también dispone que, cuando la diputacion detecte que estos
costes son superiores a los de «los servicios coordinados o prestados por ella, ofrecera a los municipios su
colaboracién para una gestion coordinada mas eficiente de los servicios que permita reducir estos costes*®».
Y el coste efectivo de los servicios es el criterio que toma en consideracion el articulo 26.2 para que las
diputaciones provinciales propongan a los municipios la forma de prestacion de los servicios municipales
obligatorios, «consistente en la prestacion directa por la Diputacion o la implantacion de formulas de gestion
compartida a través de consorcios, mancomunidades u otras férmulas». Como ha destacado el TC la dipu-
tacion propone la formula para gestionar el servicio, pero corresponde al municipio aceptarla o rechazarla
(STC 111/2016).

Por otra parte, el articulo 36.1 LBRL reconoce como competencia propia de las diputaciones provin-
ciales la de coordinacion de los servicios municipales entre si para la garantia de su prestacion integral y
adecuada en el territorio provincial —letra a), que ya estaba en la redaccion originaria*’; y «el fomento o, en
su caso, coordinacion de la prestacion unificada de servicios de los municipios de su respectivo ambito terri-
torial» —nueva letra c¢). EI TC ha puesto de manifiesto que esta Ultima no es diferente de la anterior*®, y, como
ya sefialé la STC 214/1989, el articulo 149.1.18.° permite que el Estado atribuya a las diputaciones provin-
ciales las facultades de coordinacion de la actividad municipal, orientadas a flexibilizar y prevenir disfuncio-
nes derivadas del propio sistema de distribucién de competencias, protegiendo intereses supramunicipales,
singularmente la eficiencia de los recursos publicos y la estabilidad presupuestaria.

Para la efectividad de las competencias provinciales de las letras a), b) y ¢), relativas a la coordinacién
de los servicios municipales, la asistencia y cooperacion y la prestacion de servicios supramunicipales, es

4 En la legislacién autondmica ilustra la amplitud de la asistencia provincial a los municipios la Ley 5/2010, de autonomia local
de Andalucia, que le dedica sus articulos 11 a 14.

4 Esta mision también se atribuye a las comarcas alli donde se han institucionalizado y, como se indicd, podrian considerarse,
desde la aprobacion de la LRSAL, entidades equivalentes a las diputaciones provinciales y, en algin caso, asumir un papel relevante
respecto de los municipios mas pequefios como analizo en Carbonell Porras (2023).

4 La critica a esta idea de coste efectivo ha sido generalizada, incluso antes de la aprobacién de la LRSAL. Puede verse Velasco
Caballero (2012, pp. 28 y ss.).

4% La STC 101/ 2017 subraya que «el seguimiento de aquellos costes se traduce en comprobaciones que no suponen por si
una intromision en las decisiones del municipio sobre la organizacion de sus servicios», permite obtener y analizar datos y, con ello,
facilitar «la configuracion de politicas publicas en los tres niveles territoriales, ademas del control directo de la actividad local por parte
de la ciudadania».

47 Bello Paredes (2015, p. 37) relaciona esta competencia con los servicios eminentemente transversales que se atribuyen de
forma homogénea y uniforme a los municipios y singularmente orientada hacia los servicios obligatorios en los municipios de menos
de 20 000 habitantes.

4 STC 111/2016: «La nueva “coordinacion de la prestacion unificada de servicios de los municipios de su respectivo ambito
territorial” [letra ¢) del articulo 36.1 LBRL] es una mencién genérica a facultades provinciales de coordinaciéon muy similar a la clasica
‘coordinacion de los servicios municipales entre si para la garantia de la prestacién integral y adecuada [letra a)]"».
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fundamental el plan provincial de cooperacion a las obras y servicios de competencia municipal previsto
en el articulo 36.2.a) LBRL. Queda fuera la competencia provincial del articulo d), relativa al fomento del
desarrollo econémico y social y en la planificacion en el territorio provincial, lo que no tiene mucho sentido
teniendo en cuenta la relevancia del plan provincial al respecto. El plan se elabora por la diputacion con la
participacion de los municipios, de las Administraciones estatal y autonémica y de los ciudadanos, aproban-
dose por el pleno, previo informe de la Comision Provincial de Colaboracién con las Corporaciones Locales
(articulos 32 y 33 TRRL y 165 RSCL). Determina las acciones a acometer en los municipios de la provincia,
concretando los objetivos y la distribucion de fondos con criterios objetivos y se financia con medios propios
de la diputacion, las aportaciones municipales y las ayudas estatales y autonémicas*. La LRSAL ha modifi-
cado el precepto para incluir en la memoria el analisis del coste efectivo de los servicios y la consecuencia:
«cuando la diputacion detecte que los costes efectivos de los servicios prestados por los municipios son
superiores a los de los servicios coordinados o prestados por ella, incluira en el plan provincial férmulas de
prestacion unificada o supramunicipal para reducir sus costes efectivos». La STC 111/2016 pone de relieve
que este parrafo seria contrario a la autonomia local «si fuera interpretado como prevision que atribuye por
si unas facultades de coordinacion cuyo concreto alcance hubiera de fijar la propia diputacion a través de
los correspondientes planes de cooperaciony, y realiza una interpretacion conforme a la Constitucion, que
es llevada al fallo. De acuerdo con esta interpretacion, el articulo 36.2.a) LBRL requiere complementos nor-
mativos, que predeterminen suficientemente las facultades de coordinacién que se atribuyen a la diputacion
provincial respetando las reglas basicas (que obligan a tomar en consideracion el «coste efectivoy) y la
Constitucion (que obliga a asegurar que la capacidad decisoria municipal sea tendencialmente correlativa al
nivel de interés municipal involucrado). Sin perjuicio de lo anterior, este apartado hay que ponerlo en relacion
con los articulos 26.2 y 36.1.h), que también hacen referencia a la intervencion de las diputaciones provin-
ciales cuando detecten que los costes de los servicios gestionados por los municipios son superiores a los
servicios prestados o coordinados por las diputaciones, para recurrir a la cooperacion al objeto de conseguir
una gestion mas eficiente que reduzca costes. En principio, existe una clara preferencia por los instrumentos
de cooperacion que, al basarse en su voluntariedad, son mas respetuosos con la autonomia local y, como
recuerda la STC 105/2019, el plan también puede estimular la creacién de mancomunidades o la celebracion
de convenios de colaboracién para la gestion compartida de los servicios.

V. LAS COMPETENCIAS DELEGADAS EN MUNICIPIOS Y PROVINCIAS

El articulo 27 LBRL regula el régimen general de las delegaciones del Estado y la CA en favor de los
municipios, pero también resulta de aplicacion a las que se efectlen a las diputaciones provinciales por remi-
sion del articulo 37 LBRL. Este ultimo mantiene, no obstante, la exigencia de que las delegaciones estatales
a favor de las diputaciones provinciales se realicen previa consulta e informe de la CA, prevision suprimida
respecto de las realizadas a los municipios. También caben las delegaciones entre entidades locales al
amparo de la potestad de organizacién inherente a la autonomia constitucionalmente garantizada como
recuerda la STC 101/2017, aunque ahora no lo especifique la LBRL.

En linea con las pretensiones fundamentales de la LRSAL, la finalidad de la delegacion es «mejorar la efi-
ciencia de la gestion publica, contribuir a eliminar duplicidades administrativas y ser acorde con la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera». Segun la STC 41/2016, se ha alterado el sentido politico-
institucional de la delegacién que ahora se considera un «mecanismo de reduccion de costes en la gestion de
las competencias autonémicas y estatales». Efectivamente también en la delegacion se refleja la obsesion del
legislador de 2013 por la reduccién costes, aunque la eficacia en la gestion siempre ha estado presente®. La

4 El articulo 164 RSCL precisa que el plan contendra, como minimo, la relacion de los municipios que comprenda; la memoria
sobre el estado actual de las obras y servicios en cada uno de dichos municipios y su situacién y capacidad econémica; la relacién
de las obras y servicios que se trate de realizar en cada uno; el presupuesto calculado para cada obra o servicio y el importe total del
plan; el programa escalonado de realizaciones, en el que se sefialen las prioridades de ejecucion; y los medios econémicos y finan-
cieros previstos para ello. Uno de los objetivos de la cooperacion econémica del Estado se centra en la realizacion de las inversiones
locales incluidas en los planes provinciales e insulares de cooperacion a las obras y servicios de competencia municipal (Real Decreto
835/2003, de 27 de junio, por el que se regula la cooperacion econdémica del Estado a las inversiones de las entidades locales). Véase
Fernandez-Figueroa Guerrero y Montoya Vilches (2019).

% Buena muestra de ello es, como ha sefialado Morillo-Velarde Pérez (2014, p. 72), la disposicion final quinta LBRL, que delegd
en los municipios cabeza de partido judicial en los que no exista establecimiento penitenciario, la ejecucién del servicio de depdsito de
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doctrina ha cuestionado este cambio en los criterios que justifican las delegaciones, criticando que se haya
suprimido la referencia a los intereses municipales propios y a una mayor participacion ciudadana®'. Pero mu-
nicipios y provincias (y equivalentes) forman parte de la organizacién institucional estatal y autonémica luego
podrian ser destinatarias de la delegacion de competencias del Estado y de la CA en diferentes materias para
contribuir a una gestion mas eficaz y eficiente de aquellas competencias®?. Habra que atribuir competencias pro-
pias si predomina el interés local, pero en aquellos ambitos materiales de la accion publica en los que concurren
los intereses supralocales, la delegacion, especialmente a las diputaciones provinciales y a los municipios con
capacidad suficiente, puede garantizar la coherencia de la actuacion de las Administraciones Publicas a que se
refiere el articulo 59 LBRL. Asi podria suceder en algunas de las materias que enumera el propio articulo 275.
Al efecto, debera elaborarse una memoria, que el articulo 27.1 califica de econdémica, en la que se justifiquen
los motivos de la delegacién y se valore el impacto en el gasto de las administraciones publicas implicadas,
pues, en ningun caso, podra conllevar su incremento. El acto de delegacion determinara su alcance, contenido,
condiciones y duracién, que no podra ser inferior a cinco anos, asi como el control de eficiencia que se reserva
la Administracion delegante y los medios personales, materiales y econémicos que ésta asigna para el ejercicio
de la competencia delegada. Cuando el Estado o las CC.AA deleguen en dos 0 mas municipios de la misma
provincia una o varias competencias comunes, debera realizarse siguiendo criterios homogéneos. Como corres-
ponde a la naturaleza juridica de las delegaciones de competencias, la Administracion titular de la competencia
cuenta con una amplisima disponibilidad al respecto: dirigir y controlar el ejercicio de los servicios delegados;
dictar instrucciones técnicas de caracter general; recabar, en cualquier momento, informacion sobre la gestion
municipal; enviar comisionados; formular los requerimientos pertinentes para la subsanacion de las deficiencias
observadas; e incluso resolver recursos administrativos contra los actos dictados por los municipios, el conocido
como recurso de alzada impropio (articulo 27.4 LBRL), y concretar las causas de revocacion. Ante el incumpli-
miento de las directrices, la denegacion de informacion o la inobservancia de los requerimientos, la Administra-
cion delegante podra revocar la delegacién o ejecutar por si misma la competencia delegada en sustitucion del
Municipio. También debe determinar las causas de renuncia a la delegacion y el propio articulo 27.7 se refiere
al incumplimiento de las obligaciones financieras por parte de la Administracion delegante y a circunstancias
sobrevenidas que imposibiliten su desempefio sin menoscabo del ejercicio de sus competencias propias.

La efectividad de la delegacién requiere la aceptacion por el municipio (articulo 27.5 LBRL), median-
te un acuerdo del pleno municipal segun los articulos 22.1.9) y 123.1.j) para los municipios de régimen
comun y de gran poblacién respectivamente, acuerdo que también sera necesario para renunciar a la

detenidos a disposicion judicial, asumiendo su custodia la policia local en funciones de policia judicial.

51 Véase, entre otros, Alonso Mas (2014, p. 180); Miguez Macho (2014, p. 540) o Arias Martinez (2015), que llega a afirmar la
delegacién de competencias supone una negacion de la autonomia local.

%2 Este fue el planteamiento del pacto local de la década de los 90, que se recoge especialmente en la Ley 3/2003, que, para
su desarrollo, aprobé la Comunidad de Madrid que contempla la delegacion y la transferencia a las entidades locales para mejorar la
gestién, aproximandola a los ciudadanos, evitando duplicidades. Vid. Hernando Rydings (2020, pp. 70 y ss.).

% De acuerdo con el apartado 3 del articulo 27 «con el objeto de evitar duplicidades administrativas, mejorar la transparencia de
los servicios publicos y el servicio a la ciudadania y, en general, contribuir a los procesos de racionalizaciéon administrativa, generando
un ahorro neto de recursos, podran delegarse las siguientes competencias: a) Vigilancia y control de la contaminaciéon ambiental; b)
Proteccion del medio natural; ¢) Prestacion de los servicios sociales, promocion de la igualdad de oportunidades y la prevencion de la
violencia contra la mujer; d) Conservacion o mantenimiento de centros sanitarios asistenciales de titularidad de la Comunidad Auténo-
ma; e) Creacion, mantenimiento y gestion de las escuelas infantiles de educacion de titularidad publica de primer ciclo de educacién in-
fantil; f) Realizacién de actividades complementarias en los centros docentes; g) Gestion de instalaciones culturales de titularidad de la
Comunidad Auténoma o del Estado, con estricta sujecion al alcance y condiciones que derivan del articulo 149.1.28.2 de la Constitucion
Espafiola; h) Gestion de las instalaciones deportivas de titularidad de la Comunidad Autobnoma o del Estado, incluyendo las situadas en
los centros docentes cuando se usen fuera del horario lectivo: i) Inspeccién y sancion de establecimientos y actividades comerciales: j)
Promocién y gestion turistica; k) Comunicacion, autorizacion, inspeccion y sancion de los espectaculos publico; /) Liquidacion y recau-
dacion de tributos propios de la Comunidad Auténoma o del Estado; m) Inscripcién de asociaciones, empresas o entidades en los re-
gistros administrativos de la Comunidad Auténoma o de la Administracion del Estado; n) Gestion de oficinas unificadas de informacion y
tramitacion administrativa; o) Cooperacion con la Administracion educativa a través de los centros asociados de la Universidad Nacional
de Educacién a Distancia». Este listado conecta con la eliminacion del articulo 28 y la intencidn inicial del legislador de 2013 de suprimir
cualquier intervencion de los municipios en salud, educacién y servicios sociales, que serian asumidas por las CC.AAy delegadas a los
municipios. Igual que el TC declard la inconstitucionalidad de la asuncién por la CA de las competencias municipales en estas materias,
también subraya que la delegacién ni es obligatoria ni esta limitada a estas materias correspondiendo al titular de la competencia decidir
si la delega (SSTC 41/2016 y 54/2017). En todo caso, de nuevo, se muestran las deficiencias técnicas de la LRSAL: algunas materias
estan relacionadas en el articulo 25, como la relativa a los centros publicos de educacion infantil, de educacion primaria o de educacion;
otras hacen referencia a la cooperacion interadministrativa que no tiene que implicar necesariamente la delegacion de competencias;
se alude al articulo 149.1 de la Constitucién que obviamente resulta de aplicacion en todo caso; o, en definitiva, se prevé la delegacién
de una comunicacion previa.
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delegacion. Ademas, resulta exigible la mayoria absoluta del nimero legal de miembros segun el articulo
47.2.h) LRBRL, salvo que por Ley se imponga obligatoriamente. En tal caso, seria suficiente la mayoria
simple del pleno en los municipios de régimen comun, pero se excluye la competencia plenaria en los de
gran poblacion y hay que entender que la aceptacion corresponde al alcalde en aplicacion de la clausula
residual del articulo 124. 4. A) LBRL. En las diputaciones provinciales, la aceptacion también corresponde
al pleno al ser necesaria una mayoria especial de acuerdo con el articulo 33.2.A) LBRL y al presidente,
si se impone por ley también en funcién de la clausula residual. Por lo tanto, no cabe que la delegacion
resulte obligatoria para alguna de las entidades locales afectadas al haberse suprimido la prevision inicial
que excluia la aceptacion si la ley imponia la delegacion y la acompafiaba necesariamente de la dotacion
o el incremento de medios econémicos para desempenarlos. De nuevo se muestra la incoherencia de
la LRSAL: por un lado, vincula la delegacion de competencias a municipios y provincias con una mejora
de la eficiencia en la gestion publica, con la eliminacion de duplicidades y la estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera; pero, por otro lado, no ha previsto una solucién si una de las entidades locales
afectadas se niega a aceptar la delegacion.

VI. REFLEXION FINAL

En este analisis del régimen de las competencias de las entidades locales ha podido comprobarse que
los fines perseguidos por la LRSAL distan mucho de haberse conseguido e incluso, en alguna cuestion, se
ha posibilitado el efecto contrario. Asi sucede con la consideraciéon de las comarcas, que formen parte del
sistema institucional autonémico, como entidades equivalentes a las diputaciones provinciales. Las criticas
inicialmente realizadas por la doctrina, cuestionando la calidad técnica de la ley y dudando de la constitucio-
nalidad de algunas previsiones, se han confirmado por el Tribunal Constitucional. Ademas, y concretamente
respecto de las competencias locales poco ha cambiado, tanto en relacion con las actividades diferentes de
las competencias propias o delegadas que pueden desarrollar todas las entidades locales como respecto de
las materias en las que necesariamente hay que reconocer competencias propias a los municipios. Tampoco
se han ampliado las competencias propias de las diputaciones provinciales ni se ha potenciado su posicion
institucional. De todo ello se trata en las paginas que anteceden. Se extrae una clara conclusién general:
las reformas que afectan a las instituciones fundamentales del Estado deben realizarse con un amplio con-
senso politico, redactarse con claridad, sin incurrir en incongruencias tan claras ni deficiencias técnicas tan
obvias como las que se aprecian en la LRSAL. Y todo ello es particularmente importante cuando la Ley
debe ser conocida y aplicada por los ciudadanos. Desde que se anuncié la reforma, los administrativistas
hemos debatido sobre su sentido y alcance, discutido sobre su constitucionalidad, puesto de manifiesto sus
contradicciones®...; El Consejo de Estado antes de su aprobacion y el Tribunal Constitucional después se
han referido a su deficiente calidad.... Y ahora, diez afios después se comprueba que de poco ha servido el
intento de clarificar las competencias locales y potenciar las diputaciones provinciales. El legislador estatal
actual, que se ha planteado reformar la LBRL al objeto de incorporar un nuevo titulo que regule un estatuto
basico para los municipios pequenos, de discutible utilidad, podria tener mayor ambicién y acometer una
nueva legislacion basica de régimen local, siempre que se consiga el consenso que una ley de tanta trascen-
dencia requiere. No obstante, parece que el Gobierno ha abandonado cualquier intento de modificacion de la
LBRL y nada se dice al respecto en el plan normativo 2023. Quiza, teniendo en cuenta las leyes aprobadas
en los ultimos tiempos, sea mejor asi.
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RESUMEN

El trabajo tiene por objeto una reflexiéon 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 gestién de los
servicios publicos y ejercicio de la iniciativa econdmica local.

Entre los aciertos de la LRSAL se analiza la incorporacién 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.

PALABRAS CLAVE

Servicio publico; modos de gestion; iniciativa econdmica; procedimiento; competencia; calidad; politica
publica; evaluacion; control.

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

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 29



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

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
econdmica 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 irrupciéon
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-
cacion 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 econdémicas 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 anos 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 remisién 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 Autbnomos 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 Administracién 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 abril, 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 disolucién 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 ocasioén 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 gestidon 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 econdmicas, 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 ningin 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 relacién 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 municipalizacion» 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 provincializacién 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 gestion 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 numero 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 econémi-
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 abiril,
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 obligacién 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 solidos 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 mision 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 economico 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 gestién. 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 (Seccion
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 cuestién 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
constituy6 para el TSJ loégica 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).
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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 Comisiéon 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 opcidén 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 6ptica 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 valoraciéon 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 gestion
directa; cuando no contiene un analisis detallado, en términos de sostenibilidad y eficiencia, de las distintas
opciones legalmente posibles®, o que «desde la Administracion 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 Izquierda 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 reflexion 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 6rganos 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 gestidon 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 peticién de informe facultativo y no vinculante (arts.
79.1y 80.1 LAPC) al 6érgano 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 econédmica 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 odontoldgicos 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 gestion. 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 participaciéon de representantes de los usuarios en dicha comisién, asi como
de los vecinos en la exposicion publica de la Memoria. Véase entre otras, Sentencia n.° 1059/2007 de 28 diciembre JUR 2008\116652

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 45



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

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 racionalizacién 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. 97TRRL 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 econdmico 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. Adopcion 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 gestiéon 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 definicién 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
gestién desconcentrada de la isla de La Graciosa. e) Los organismos auténomos 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 actie 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

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 49



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

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 prestaciéon 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 nocidn
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 autonémicas 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 gestién. 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 evaluacién de politicas publicas en la
Administracion General del Estado, constituye uno de los hitos incluidos en el Plan de Recuperacién, Trans-
formacion 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 evaluacidn, aunque aun no se dispone de un marco integrador comun
que proporcione las herramientas y elementos basicos para impulsar una politica de evaluacién 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.
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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 como 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 Organizaciéon 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 gjercicio 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 econdémico 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 democrética. 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 evaluacién 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 indicacién 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 sélo 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 corrigié 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 solucion ha de venir de la mano de una regulacién
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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RESUMEN

El tratar de dar soluciones adecuadas a la problematica especifica de los municipios con escasa poblacion
y recursos exige que se establezca un régimen juridico especial para estos. Dicho ordenamiento ha de
basarse, entre otros, en los principios de adecuacién y diferenciacion, y abarcar multiples materias como:
la organizacion, las competencias, la financiacion, la contratacion, los procedimientos administrativos,
etc. La responsabilidad de articular tal regulacion es compartida entre el legislador basico estatal y de
desarrollo autonémico.
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ABSTRACT

Seeking appropriate solutions to the specific problems of municipalities with low population and resources
requires the establishment of a special legal regime for them. This system must be based, among others,
on the principles of adequacy and differentiation, and cover multiple subjects such as: organization,
competences, financing, public procurement, administrative procedures, etc. The responsibility for
articulating such regulation is shared between the basic state legislator and regional development legislator.
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PO MATERIAL SUFICIENTE QUE JUSTIFIQUE QUE LOS PEQUENOS MUNICIPIOS Y LOS MICRO-
MUNICIPIOS TENGAN UN REGIMEN JURIDICO PROPIO SINGULARIZADO? 3.2. ; CORRESPONDE
AL LEGISLADOR BASICO ESTATAL AFRONTAR LA ELABORACION DE UN REGIMEN JURIDICO ES-
PECIAL PARA LOS PEQUENOS MUNICIPIOS? 3.3. ;QUE NATURALEZA DEBERIA TENER EL ESTA-
TUTO BASICO DEL PEQUENO MUNICIPIO? ;DEBERIA DE TRATARSE DE UN CONJUNTO DE RE-
GLAS IMPERATIVAS, EN TODO O EN PARTE, O COMPLETAMENTE DISPOSITIVAS? 4. ;CUALES
SON LOS PRINCIPIOS QUE HABRIAN DE INSPIRAR EL ESTATUTO BASICO PARA LOS PEQUENOS
MUNICIPIOS? 5. ;CUALES PODRIAN SER LOS CONTENIDOS DEL ESTATUTO BASICO PARALOS
PEQUENOS MUNICIPIOS? 5.1. DISPOSICIONES RELACIONADAS CON LA ORDENACION DE LA
ORGANIZACION ADMINISTRATIVA. 5.1.1. El redimensionamiento de la organizacién minima de los
municipios. 5.1.2. La reforma del sistema de eleccion y de la composicion de los érganos municipa-
les. 5.1.3. La redefinicion de las competencias de los érganos municipales. 5.1.4. La adaptacion del
régimen de sesiones del pleno. 5.2. DISPOSICIONES RELACIONADAS CON EL FUNCIONAMIEN-
TO DE LOS ORGANOS MUNICIPALES. 5.2.1. La adaptacién de las reglas procedimentales basicas
a seguir en los pequefos municipios. 5.2.2. La simplificacion de las reglas a seguir por los pequefios
municipios en diversos sectores de su actividad. 5.3. DISPOSICIONES RELACIONADAS CON LA
ADECUACION ENTRE LA EFECTIVA CAPACIDAD DE GESTION DE LOS PEQUENOS MUNICIPIOS
Y LAS COMPETENCIAS ATRIBUIDAS A ESTOS. 5.4. DISPOSICIONES REFERIDAS A LA PRESTA-
CION DE SERVICIOS POR LOS PEQUENOS MUNICIPIOS. 5.4.1. La dispensa de la prestacion de
servicios obligatorios. 5.4.2. La ampliacién de los sistemas de gestién conjunta de los servicios pu-
blicos municipales. 5.5. DISPOSICIONES REFERIDAS A LOS MEDIOS EMPLEADOS POR LOS PE-
QUENOS MUNICIPIOS. 5.6. DISPOSICIONES REFERIDAS A LA MEJORA DE LA PARTICIPACION
VECINAL Y DE LA DEMOCRACIA LOCAL. 5.7. DISPOSICIONES RELATIVAS A LAS RELACIONES
INTERADMINISTRATIVAS. 5.8. DISPOSICIONES RELATIVAS A LAS RELACIONES INTERGUBER-
NAMENTALES. 5.9. DISPOSICIONES RELATIVAS A LA MEJORA DE LA FINANCIACION. 6. ;SERIA
NECESARIA ALGUNA ACTUACION DE CARACTER GENERAL PARA ASEGURAR EL ADECUADO Y
EFECTIVO DESPLIEGUE DEL ESTATUTO BASICO DE LOS PEQUENOS MUNICIPIOS? 7. ;COMO
SE TENDRIA QUE ARTICULAR NORMATIVAMENTE EL ESTATUTO BASICO PARA LOS PEQUENOS
MUNICIPIOS? 8. ;CUAL DEBERIA SER EL PAPEL DE LA NORMATIVA DE DESARROLLO DEL ESTA-
TUTO BASICO DEL PEQUENO MUNICIPIO Y QUE CONTENIDO PODRIA TENER ESTA? 9. ;COMO
SE TENDRIAN QUE AFRONTAR LOS POSIBLES CAMBIOS DE REGIMEN DE LOS MUNICIPIOS POR
MODIFICACION DE SUS CARACTERISTICAS?

1. APROXIMACION A LA PROBLEMATICA ESPECIFICA DE LOS MUNICIPIOS CON ESCASA
POBLACION Y RECURSOS

Desde la instauracion del régimen democratico de 1978, los poderes legislativos y ejecutivos, central
y autonémicos, no han ha sido capaces de dar una respuesta satisfactoria a las demandas, normativas y
econdmicas, de los entes locales espanoles, en especial de los municipios. No han logrado, en definitiva,
disefar para estos un marco juridico-financiero que les permita desarrollar sus funciones, de forma eficaz
y eficiente, proporcionando a sus vecinos los mejores servicios publicos posibles. Asi, en primer lugar, las
disposiciones que, en la actualidad, regulan el funcionamiento de dichos entes son manifiestamente inade-
cuadas, en la medida en que son demasiado arduas, ya que estan pensadas para administraciones territo-
riales de mayores dimensiones, como la Administracion General del Estado, las cuales se hallan dotadas de
multiples unidades organizativas internas, que pueden afrontar largos y complicados procesos de gestion,
pues cuentan con personal suficiente y debidamente especializado. Por otro lado, en segundo lugar, el
sistema de financiacion de las entidades locales se ha revelado notoriamente insuficiente, para que estas
puedan atender, de forma decorosa, todas las competencias que les atribuye el Ordenamiento juridico y dar
una justa respuesta a las reivindicaciones de las comunidades a las que sirven, lo cual constituye un claro
incumplimiento del articulo 142 de la Constitucion y del articulo 9 de la Carta Europea de Autonomia Local
(Velasco Caballero, 2022, pp. 9y ss.).

Esta doble problematica, comun a todas las administraciones locales espafiolas, es aun mas grave en
el conjunto de los municipios de menores dimensiones. Estos, en primer lugar, reciben muchos menos fon-
dos de los que precisan para su funcionamiento ordinario, porque, por un lado, los tributos propios (como el
impuesto sobre bienes inmuebles) no producen rentas suficientes, pues estan disefiados para generar ingre-
sos en entidades, esencialmente urbanas, de dimensiones superiores a las suyas (Mufioz y Suarez, 2018,
p. 19; Cordero, Pedraja, y Galindo, 2022, p. 126), y, por otro lado, las transferencias que reciben de otros
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niveles territoriales son cicateras, en comparacion con las que reciben las entidades de mayor tamano, debi-
do a los criterios y formulas de reparto existentes (Velasco Caballero, 2022, p. 8). Y, en segundo lugar, estos
pequefios ayuntamientos se ven obligados a ejercer las mismas competencias y a trabajar con las mismas
reglas de funcionamiento que los municipios de mayores dimensiones, para los cuales dichas atribuciones y
tales pautas ya eran, como se ha dicho, inadecuadas, en cuanto demasiado extensas, complejas y rigidas,
lo que les aboca a operar de forma saltuaria y a obtener resultados insuficientes.

En definitiva, la uniformidad del régimen local espafol, en sus vertientes normativa y monetaria, con-
tribuye, de modo decisivo, a la asfixia de los municipios de dimensiones mas reducidas'. Sus escasos re-
cursos humanos, econémicos y materiales y las complicadas reglas de gestiéon de estos les impiden llevar
a cabo una eficiente prestacion de calidad de los servicios publicos esenciales para su poblacién. Dicho
de otro modo, el marco juridico-econémico existente determina que estos entes carezcan de la capacidad
administrativa y financiera suficiente para ejercer sus funciones y realizar las actividades que les impone la
legislacion de régimen local, basica y de desarrollo, y la legislacion sectorial.

Ahora bien, es posible que este escenario comience a transformarse, en la medida que, poco a poco,
los diferentes operadores, centrales y autonémicos, han ido adquiriendo conciencia, tanto de la urgencia
de cambiar esta situacion, como de la inviabilidad e inadecuacion de las politicas que, hasta el momento,
se han disefiado para afrontarla. Estas, ayunas de un fundamento razonable, simplemente apostaban por
llevar a cabo fusiones masivas, para lograr administraciones de mayor tamafio que funcionasen, de manera
correcta, con los canones existentes. No sin tiempo, se ha comprendido que el Derecho debe adaptarse a
la realidad, no la realidad al Derecho. Por lo tanto, como ha reclamado, de modo reiterado, un sector de la
doctrina, se va a exigir al poder legislativo, basico y de desarrollo, que procure que las entidades locales,
en especial las mas pequeias, cuenten con un modelo de estructura organizativa y un régimen de funcio-
namiento acorde con sus dimensiones geo-poblacionales y con las competencias que, en funcién de las
mismas, se le puedan asignar (Almeida Cerreda, 2013, p. 108; Rebollo Puig, 2012, pp. 216-217). De este
modo, se ha activado el proceso para ajustar la normativa de régimen local a las circunstancias especificas
de miles de nuestras entidades locales de pequefias dimensiones, aunque falta un adecuado y decidido
impulso para culminarlo?.

' Como sefiala Velasco Caballero (2020, p. 22), en Espafia, el gobierno local, por razones histéricas, es altamente homogéneo, a
diferencia de lo que sucede en otros estados con un nivel de descentralizacion similar o superior al nuestro (Alemania, Estados Unidos
o Canada) donde suele haber un margen considerable de autodiferenciacién para cada entidad local.

2 En efecto, se esta avanzado con gran lentitud en este camino. En el afio 2020, en el Plan Anual Normativo para ese ejercicio,
se contemplaba ya la aprobacién de una ley de modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
(en adelante, LBRL), para la recuperacion de la autonomia local, cuya finalidad era triple: a) la recuperacién de la autonomia local para
el disefio de politicas publicas, b) la reforma de cuestiones puntuales relativas al procedimiento de elaboracién de normas locales y al
ejercicio de la funcién representativa de los cargos electos para ajustarlas a las exigencias de la realidad actual y c) el establecimiento
de un estatuto basico de pequefios municipios para conseguir fijar la poblacion al territorio, mantener la calidad democratica del munici-
pio, cumpliendo asi con la clausula del Estado democratico, y garantizar las condiciones de vida de los ciudadanos con independencia
del territorio en el que residan, a través de la prestacion de unos servicios publicos de calidad, entroncando con la clausula de Estado
social (https://bit.ly/3ZEgpNr, consultado en marzo de 2023).

En el Plan Anual Normativo para 2021, a diferencia del anterior, no se contenia ninguna previsién similar. Quizas por ello, la
Comisién de Politica Territorial del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia 16 de diciembre de 2021, acordd aprobar con
modificaciones la proposicion no de ley sobre la elaboracion del Estatuto Basico de los Municipios de Menor Poblacion, presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista en los siguientes términos: «ElI Congreso de los Diputados insta al Gobierno a: 1. Elaborar y
aprobar un Estatuto Basico de los Municipios de Menor Poblacion que contribuya a fijar la poblacion en las areas menos densamente
pobladas y garantice la calidad en la prestacion de los servicios publicos. 2. Que contenga medidas dirigidas a mejorar la organizacion
y el funcionamiento administrativo, procedimientos de contratacién y prestacion de servicios por parte de los municipios de menos
de 5.000 habitantes. 3. Realizar dicha tramitaciéon en colaboracion con la FEMP y resto de actores implicados, buscando el mayor
consenso posible para conseguir un texto adecuado a las necesidades de los municipios de menor poblacién. 4. Culminar el proyecto
de ley de modificacién de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local que garantice reforzar el marco competencial de
las entidades locales ampliando la autonomia local constitucionalmente garantizada, establecer un régimen especial de organizacion
y funcionamiento para los municipios de menor poblacién o en riesgo de despoblacion y facilitar la colaboracién entre las Administra-
ciones publicas territoriales y la aplicacion del principio de gobernanza compartida reforzando los érganos de cooperacion (https:/bit.
ly/3STeG3S, consultado en marzo 2023)».

Pocos meses después, en el Plan Anual Normativo para 2022, se fijé como objetivo la aprobacion de la ley del régimen de organi-
zacion de los municipios de menor poblacion o en riesgo de despoblacion, de medidas de modernizaciéon administrativa y de mejora de
las relaciones de colaboracién de las administraciones publicas, esta norma llevaria a cabo la modificacion de la LBRL. Esta regulacion
estaria llamada a alcanzar cuatro finalidades: a) adaptar los servicios publicos locales a las nuevas tecnologias, promoviendo su digita-
lizacién; b) fomentar en la legislacion basica mecanismos de participacion ciudadana, sin perjuicio de lo dispuesto en las legislaciones
autondémicas; c) introducir un nuevo titulo referido al “Régimen de organizacién de los municipios de menor poblacién o en riesgo de
despoblacion”, estableciendo las adaptaciones necesarias en la organizacién de los municipios de menor poblacién o en riesgo de des-
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En todo caso, el siglo xxi, en el ambito de la organizacién administrativa de los entes locales, ha de
ser la centuria en la que se alcance, no solo su diversificaciéon competencial, sino también su diferenciacion
estructural, con el objetivo de responder a las exigencias que plantea la pluralidad de dimensiones (geogra-
ficas, poblacionales y econémicas) que presentan dichas entidades (Almeida Cerreda, 2013, p. 108). Y ello,
por oposicion al siglo XIX, que se caracteriz6 por ser la era de la busqueda de la uniformizacion del régimen
local, al tratar de satisfacer la necesidad de racionalizar la heterogénea e incoherente estructura local here-
dada del Antiguo Régimen, en aras a garantizar el principio de igualdad de todos los ciudadanos (Garcia de
Enterria, 1994, pp. 81 y ss.).

Hay que sefalar que, hoy en dia, este proceso de adecuacién, imprescindible para el correcto funciona-
miento de todos los pequefios municipios, ha sido impulsado por la necesidad de afrontar el reto demografi-
co, en especial, por el deseo de evitar la despoblacién de grandes zonas de nuestro pais. Asi, con la idea de
atraer poblacion a los pequefios ayuntamientos, se pretende incrementar la operatividad de estos. Aunque
se trata de problemas diferentes (Carbonell Porras, 2021, pp. 60 y ss.), no cabe duda de que un aumento de
la capacidad administrativa y financiera de los pequefios municipios, derivada de un redimensionamiento de
sus obligaciones, de la adaptacion de sus normas de funcionamiento y del incremento de su financiacion,
redundara, de modo directo, en la mejora de la prestacion de los servicios publicos, y, en consecuencia, hara
que estos territorios sean lugares mas atractivos para el establecimiento de actividades econémicas, y, por
ende, areas Optimas para la fijacion de poblacion.

Por ultimo, hay que recordar que, en este ambito, no se debe perder de vista que la razon de ser (y de
subsistir) de estas pequefas entidades locales es la garantia del mayor y mejor funcionamiento democratico
de la administracion de proximidad de los intereses colectivos (Almeida Cerreda, 2013, p. 92). Por ello, las
reformas que se planteen han de contemplar también medidas para la intensificaciéon y perfeccionamiento
de la calidad democratica y de la participacion ciudadana en la gestion de los pequefios municipios. El logro
de este doble objetivo sera un valor que se tendra en cuenta por las personas que se planteen trasladarse a
los pequefios ayuntamientos: el saber que, en estos espacios, sus voces contaran con un mayor peso puede
decantarlos por migrar hacia los mismos.

Por consiguiente, como se ha defendido, no sélo se ha de trabajar en disefiar medidas de simplificacion,
organizativa y procedimental, de adecuacion del nivel y caracteristicas de los servicios que han de prestar
los diferentes tipos de entidades locales, sino también de profundizacion en la calidad democratica y de
avance en la participacion en el funcionamiento de estos entes.

2. ;QUE ES UN PEQUENO MUNICIPIO? ;Y UN MICROMUNICIPIO?

Antes de proceder a determinar si los pequefios municipios han de contar con un estatuto especial y cual
podria ser el contenido de este, es indispensable delimitar qué se debe entender por pequefio municipio.

Parece que lo mas racional, para afrontar esta tarea, es explorar el Ordenamiento juridico vigente, a la
busqueda de algun tipo de indicio de qué se puede considerar como ayuntamiento de reducidas dimensiones.

Asi, l6gicamente, esta indagacion ha de comenzar por la LBRL. Al estudiarla, se observa que esta
toma la cifra de 5.000 habitantes como umbral para diferentes finalidades: la posibilidad de crear nuevos
municipios (articulo 13.2); la necesidad o no de la existencia de junta de gobierno local (articulo 20); la de-
terminacion de los servicios obligatorios (articulo 26); la asignacién de diversas competencias a las diputa-
ciones provinciales (articulo 36); la fijacién de la periodicidad de los plenos (articulo 46); la determinacion del
numero de firmas necesario para las iniciativas populares (articulo 70 bis) o la individuacion del modo de dar
publicidad a los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica (articulo 70 ter).

En segundo lugar, el articulo 128 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, también toma el numero de

poblacion, de acuerdo con el principio de diferenciacion, introduciendo medidas especificas de apoyo y colaboracién con los mismos
por el resto de las administraciones territoriales, asi como las medidas de adaptacion del régimen de funcion publica a adoptar en dichos
ayuntamientos especificamente y d) contribuir a frenar la despoblacion en el marco de los municipios rurales y de menor poblacion,
mediante la elaboracién de un informe anual que aprobaran las administraciones publicas competentes del que se informara al Senado
(https://bit.ly/3EZSmAS8, consultado en marzo de 2023).

Actualmente, en el momento en que se escriben estas lineas, aunque se ha informado de que se avanza en la elaboracion de la
antedicha ley del régimen de organizacion de los municipios de menor poblacién o en riesgo de despoblacion, no se ha hecho publico
ningun borrador de la misma, y, preocupantemente, la aprobacién de esta no figura en el Plan Anual Normativo para 2023.
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5.000 habitantes como limite para determinar qué ayuntamientos pueden imponer prestaciones personales
y de transporte para la realizacion de obras de la competencia municipal.

En tercer lugar, el articulo 3.c) de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del
medio rural, dispone, de modo expreso, que se consideran municipios de pequefio tamafio aquellos que
poseen una poblacion residente inferior a los 5.000 habitantes.

En cuarto lugar, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), en su “Disposicion adicional segunda.
Competencias en materia de contratacion en las Entidades Locales” y en su “Disposicion adicional tercera.
Normas especificas de contratacion publica en las Entidades Locales”, emplea, asimismo, la cifra de 5.000
habitantes como umbral de referencia en diferentes ambitos: la determinacion de la estructura organizativa,
en materia contractual, de los municipios; la atribucién de competencias a los érganos municipales, la fija-
cion de especialidades procedimentales, etc.

En quinto lugar, la regla 1.a de la Orden HAP/1782/2013, de 20 de septiembre, por la que se aprueba
la instruccion del modelo simplificado de contabilidad local y se modifica la instruccién del modelo basico
de contabilidad local, aprobada por Orden EHA/ 4040/2004, de 23 de noviembre, usa, como criterio para
determinar qué municipios pueden aplicar las normas contenidas en ella, el dato de la poblacién, la cual no
puede superar los 5.000 habitantes, junto con el dato econémico-financiero, puesto que el presupuesto de
los mismos ha de sobrepasar los 300.000€, pero no puede exceder de 3.000.000€.

En sexto lugar, el articulo 39 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen
juridico del control interno en las entidades del sector publico local igualmente utiliza, como elemento deter-
minante para establecer qué ayuntamientos podran emplear el régimen de control interno simplificado, el
dato poblacional: no superar los 5.000 habitantes. Eso si, del mismo modo que la Orden HAP/1782/2013,
junto con el umbral poblacional, esta norma impone otro, de tipo econémico-financiero: el presupuesto de
los municipios que pueden usar el régimen de control interno simplificado ha de oscilar entre los 300.000 y
los 3.000.000€.

Finalmente, en séptimo lugar, el articulo 8.1.c del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se
regula el régimen juridico de los funcionarios de administracion local con habilitacién de caracter nacional,
también recurre a una combinaciéon de umbrales poblacionales y econémicos para ordenar las secretarias
municipales. Asi, en particular, establece que se catalogan como de «clase tercera» las secretarias de ayun-
tamientos de municipios de poblacion inferior a 5.001 habitantes, siempre que su presupuesto no exceda
los 3.000.000€.

A la luz de estos datos, no cabe duda de que la cifra de 5.000 habitantes marca una cesura clara en la
ordenacion normativa de los municipios en Espafia®. Ademas, esta cifra cuenta con un amplio aval, tanto en
la doctrina, como en el derecho comparado*. Por todo ello, parece que lo mas légico sea considerar como
pequefios municipios a aquellos que tengan menos de 5.000 habitantes. Ahora bien, dado que lo que oca-
siona las dificultades de los pequefios ayuntamientos, es su insuficiente capacidad administrativa, derivada
de su falta de medios econdmicos, personales, y materiales, parece oportuno, como se ha visto que hacen
casi la mitad de las normas enumeradas, complementar la definicion de pequefio municipio con algun criterio
econdémico. Sin duda, un indicador objetivo de la fortaleza o debilidad de esa organizacion municipal es el
presupuesto que la misma maneja®. En consonancia con los limites ya presentes en nuestro Ordenamiento,
se podria considerar que los pequefios ayuntamientos son aquellos que cuentan con un presupuesto que
no supera los 3.000.000€. No obstante, para evitar frecuentes cambios de categorizacion, por la existencia
de ingresos extraordinarios puntuales, es posible defender que esa cifra se refiera a la media de los ultimos
cuatro ejercicios.

3 Ello no obsta a que se empleen, ademas, otras cifras para especificar determinadas reglas aplicables a municipios con dife-
rentes dimensiones y problematicas. Asi, sucede, por ejemplo, en los articulos 75 bis y ter LBRL, para fijar el régimen retributivo de
los miembros de las corporaciones locales, en el articulo 104 bis LBRL, para determinar el personal eventual maximo en las entidades
locales, o, en el articulo 169 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), para
determinar la composicién de las corporaciones locales.

4 Esta cifra sido tomada en ocasiones como referencia por la normativa de régimen local italiana (Tubertini, 2012, p. 710).

5 Logicamente, el criterio econdmico no se tiene en cuenta, de forma explicita, en la LBRL, al determinar el ambito de aplicacién
del régimen de organizacion de los municipios de gran poblacién, ya que seria redundante; pues, un elevado nimero de habitantes
localizados en un area intensamente urbanizada, dado nuestro sistema de financiacién, siempre se corresponde con una alta cifra de
recursos disponibles (aunque no necesariamente suficientes para hacer frente a las necesidades sociales que existen en la misma).

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 63



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 59-81 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11203

Un posible régimen especial para los pequerios municipios: justificacion, naturaleza, contenido y articulacién

Almeida Cerreda, Marcos

Llegados a este punto, naturalmente, se plantea la cuestion de que el grupo de los pequefios muni-
cipios es muy heterogéneo. Por una parte, existen ayuntamientos con una capacidad administrativa de
gestion casi nula, completamente dependientes del auxilio que le proporcionan los municipios vecinos,
entidades supramunicipales o las diputaciones provinciales, y, por otra parte, hay ayuntamientos que tie-
nen una innegable capacidad administrativa, técnica y econdmica, para desarrollar un cierto nimero de
funciones y servicios publicos dirigidos a sus vecinos, de forma eficaz y eficiente (siempre que, como se ha
indicado, se adapten a dicha capacidad sus reglas de funcionamiento y el catalogo de las actividades que
han de desarrollar).

En consecuencia, dentro del conjunto de los pequefios ayuntamientos tiene justificacion el crear otro
subconjunto, el de los microayuntamientos, los cuales, a su vez, han de tener un régimen juridico propio,
diferenciado, al menos en parte, de los anteriores (Almeida Cerreda, 2013, p. 109)°®. La cuestion que se plan-
tea aqui, como antes, es cuales han de ser los criterios para determinar qué es un micromunicipio. De nuevo,
lo mas racional parece ser recurrir a una combinacién de criterios poblacionales y econémicos. Atendiendo
a razones sistémicas’, de derecho comparado®y a nuestra tradicion historica®, desde una optica actual®, se
podrian considerar microayuntamientos aquellos que tienen menos de 1.000 habitantes y que cuentan con
un presupuesto que no supera los 600.000€, de media en los Ultimos cuatro ejercicios™.

3. ¢ES NECESARIO UN ESTATUTO BASICO PARA LOS PEQUENOS MUNICIPIOS?

La cuestion que intitula este epigrafe, en realidad, se ha de desglosar en tres preguntas diferentes:
¢ existe un campo material suficiente que justifique que los pequefios municipios y los micromunicipios ten-
gan un régimen juridico propio singularizado?  ha de corresponder al legislador basico estatal afrontar, en
su caso, la elaboracién de dicho régimen juridico? y, finalmente, qué caracter deberia de tener esa disciplina
¢imperativa, en todo o en parte, o dispositiva? A continuacion, se tratara de dar respuesta a estos interro-
gantes, de forma concisa.

3.1. ¢Existe un campo material suficiente que justifique que los pequefios municipios
y los micromunicipios tengan un régimen juridico propio singularizado?

Como se ha evidenciado en el epigrafe anterior, en la LBRL, y en otras normas, se contiene ya un
simbdlico grupo de especialidades referidas a la organizacion, funciones y funcionamiento de los peque-
fAos municipios y de los micromunicipios. Ciertamente, la escasa densidad de estas, que establecen un
minimo acervo de particularidades, sobre todo en el caso de los microayuntamientos, no permite hablar,
hoy en dia, de una disciplina autonoma propia de ninguno de estos conjuntos de entidades. Por ello,
el interrogante que se plantea es: jcabe disefiar un conjunto significativo de reglas que constituyan un
auténtico régimen juridico diferenciado al que puedan o deban estar sujetos estos entes para mejorar su
actuacion y resultados?

Al revisar la normativa vigente, mientras se individuaban las antedichas singularidades de los munici-
pios de menos de 5.000 habitantes, resultaba evidente que muchas otras previsiones de la normativa de
régimen local, de las reglas generales de funcionamiento de las administraciones publicas y de las dis-
posiciones que regulan la intervencion de estas en la actividad de los particulares se podrian reformular,

6 En esta misma linea, por ejemplo, el articulo 10.1 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen
juridico de los funcionarios de administracion local con habilitacion de caracter nacional, establece que las entidades locales con pobla-
cién inferior a 500 habitantes y presupuesto inferior a 200.000 euros, podran ser eximidas por la comunidad auténoma, previo informe
de la diputacion provincial, cabildo o consejo insular, de la obligacién de crear o mantener el puesto de trabajo de secretaria, en el
supuesto de que no fuese posible efectuar una agrupacién con otras entidades locales para mantener dicho puesto.

7 La LBRL emplea la cifra de 1.000 habitantes, por ejemplo, para fijar determinadas competencias de las provincias (articulo 36),
o para determinar el régimen de dedicacion de los miembros de las corporaciones locales (articulo 75 bis).

8 El umbral de 1.000 vecinos, en ocasiones, ha sido tomado como referencia, por ejemplo, por la normativa italiana de régimen
local (Tubertini, 2012, p. 710).

¢ Asi, cabe recordar que la Constitucion de Cadiz, en su articulo 310, establecia la necesidad de instaurar ayuntamientos en
aquellos pueblos de mas de 1.000 almas.

© Esto es, teniendo en cuenta la actual coyuntura econémica, fuertemente inflacionista, a la hora de fijar los limites econémicos.

" En definitiva, se trataria de municipios que cuentan con menos de una quinta parte de la poblacién y de los recursos econo-
micos maximos de los pequefios municipios.
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para alcanzar el citado objetivo de facilitar la actividad de los pequefios municipios, rompiendo la opresiva
uniformidad de tales regulaciones, pensadas y disefiadas para su implementacion por grandes estructuras
burocraticas.

Sin animo de exhaustividad, se puede sefalar que tendrian que ser objeto de adaptacién y modulacion,
como minimo, las siguientes materias: a) el campo competencial, delimitando las atribuciones que estos
entes deben o pueden asumir, en funcién de su capacidad administrativa; b) el ambito organizativo, diver-
sificando la estructura minima de los municipios, la elecciéon y composicion de los érganos municipales y
las competencias de dichos érganos; ¢) el dominio de la democracia local, mejorando la representatividad y
facilitando la participacién vecinal; d) el funcionamiento interno, simplificando la disciplina del procedimiento
administrativo general, de los procedimientos econémicos y de control y del régimen de la transparencia; y e)
el sector de la actividad, reduciendo las obligaciones existentes en materia de planificacién, de contratacion
y de prestacion de servicios.

Asi las cosas, no cabe duda de que, habida cuenta de la cantidad e importancia de las cuestiones
indicadas, se justifica perfectamente la creacién de un régimen especial para los pequefios municipios y
micromunicipios, parangonable al que se contempla en el Titulo X de la LBRL para los municipios de gran
poblacion, el cual se limita al dominio organizativo.

3.2. ;Corresponde al legislador basico estatal afrontar la elaboraciéon de un régimen juridico
especial para los pequeiios municipios?

Si se tiene en cuenta tanto el actual status quaestionis relativo a la distribucion de las competencias
para regular el régimen local, fijado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 2, como el conjunto de
materias que tendrian que ser disciplinadas en un posible estatuto de los pequefios municipios, de acuerdo
con lo indicado antes, es evidente que este deberia de tener naturaleza basica.

Ahora bien, dicho estatuto tendria que restringirse a precisar el minimo e indispensable comun denomi-
nador normativo homogéneo en todo el Estado, ya que, en este ambito, ha de reconocerse no sélo un amplio
espacio de desarrollo a las comunidades auténomas, sino también un campo suficiente de concretizacion a
los propios pequefios municipios. En este sentido, en la linea de lo apuntado por Velasco Caballero (2020,
p. 27), a la luz del Ordenamiento canadiense: en primer lugar, el Estado deberia limitarse a fijar las reglas
esenciales de uno o varios regimenes estandarizados, prestando especial atencién a determinar, en los di-
ferentes ambitos de su competencia, el marco en el que los reguladores de desarrollo podrian actuar; en se-
gundo lugar, las comunidades auténomas tendrian que desplegar, de manera detallada, dichos regimenes,
ordenando las posibilidades de eleccion de los pequefios municipios, y, en tercer lugar, corresponderia a
cada ayuntamiento, tanto optar, en general, por uno de tales sistemas, como adecuar el mismo a su realidad,
de forma que, al final, cada ente tuviese un estatus propio, singularizado.

Lamentablemente, el sistema vigente dista mucho de este modelo ideal. En la actualidad, el legislador
estatal de régimen local se limita a regular un minimo conjunto de especificidades del ordenamiento de los
pequefios municipios y remite al legislador autonémico el establecimiento de disciplinas especiales para los
pequefnos ayuntamientos (articulo 30 LBRL). La experiencia, acumulada durante los ultimos cuarenta afios,
muestra que esta formula no produce resultados satisfactorios: al ser pocas las reglas privativas contenidas
en la legislacion basica, el desarrollo de esta ha sido casi inexistente, como se expondra al final del presente
trabajo.

En consecuencia, no cabe duda de que es imprescindible que, en un futuro estatuto basico de los pe-
quefios municipios, el legislador estatal abra a la diferenciacion el mas amplio conjunto de materias posible.
Ademas, habria de fijar, de forma clara, el circulo de encuadramiento en cada una de ellas (Garcia de Ente-
rria, 1983, pp. 240-242), de modo que los legisladores autonémicos puedan, con plena seguridad, ordenar,
con detalle, sus propios modelos y ofrecer opciones concretas de configuracion a los pequefios municipios.
Solo asi, estos podran construir, conforme a sus peculiares circunstancias organizativas y financieras, orde-
namientos propios y singulares que les permitan actuar de la forma mas eficaz y eficiente, ofreciendo a su
ciudadania, en funcion de sus propias capacidades, el mayor numero posible de servicios, en condiciones
6ptimas de calidad.

) 2 Si bien es cierto que, doctrinalmente, esta es una cuestion muy controvertida, vid., por ejemplo, Font i Llovet (2008) y Ortega
Alvarez (2006).
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3.3. ¢Qué naturaleza deberia tener el estatuto basico del pequefio municipio? ; Deberia de tratarse
de un conjunto de reglas imperativas, en todo o en parte, o completamente dispositivas?

Para responder a esta cuestion, se ha de recurrir al principio de autonomia local, en concreto, a una de
sus declinaciones: el principio de primacia de la voluntad municipal (Almeida Cerreda, 2000, passim).

Asi, como se ha expuesto, si cabe la posibilidad de disefar varios ordenamientos distintos para los pe-
quefios municipios que, a su vez, cuenten cada uno de ellos con diversas configuraciones, en funcion de las
concretas elecciones que puedan realizar dichos entes, y todos estos regimenes permiten funcionar eficaz
y eficientemente a tales entidades, el citado principio de primacia de la voluntad municipal impone que se
deje en manos de los pequenos ayuntamientos el mayor nimero de opciones posibles para singularizar su
propio estatus juridico.

Por consiguiente, dicho estatus deberia de estar compuesto por un conjunto minimo de reglas impera-
tivas, de obligado cumplimiento en cualquier situacion, y, por un amplio elenco de normas dispositivas, cuya
observancia alternativa quede en manos de los propios municipios. Légicamente, dada la transcendencia
de estas decisiones, parece que lo mas adecuado seria que dicha eleccion la efectuase el pleno del ayunta-
miento mediante mayoria absoluta.

Ahora bien, dado que el supuesto de que un concreto municipio no lleve a cabo las antedichas opcio-
nes, no es una posibilidad extremamente remota, si no, por el contrario, algo facilmente verificable en la
vida cotidiana de nuestras entidades locales, debido a multiples condicionantes socio-politicos, el legislador
autondémico deberia disefiar un modelo completo que regiria, en defecto de acuerdo expreso adoptado por
la mayoria absoluta del pleno, eligiendo y modulando uno de los sistemas posibles, de acuerdo con la nor-
mativa basica y de desarrollo aplicable.

Finalmente, conviene defender, como hace Velasco Caballero (2020, p. 27), que no hay que tener miedo
del pluralismo juridico que resultaria de seguir este camino. Y ello se puede sostener en tres razones:

» Primera, los notables beneficios que se derivan de dicha diversidad. Esta supone un fuerte impulso a
la innovacion en la organizacion publica que permite encontrar nuevas y mejores formas de gestionar
los asuntos colectivos.

» Segunda, los minimos riesgos que para la tutela de los intereses generales presenta este sistema.
Cada pequefio municipio con su ordenamiento privativo se podria considerar como una sandbox.
Por lo tanto, dado que los distintos modelos van a operar en estos espacios reducidos, controlados
de forma adecuada, constituyen lugares 6ptimos para efectuar pruebas normativas, pues cualquier
fallo carecera de un impacto critico. Por otro lado, desde una perspectiva comparada, en la medida
en que se basa en elecciones efectuadas en el marco de las leyes estatales y autonémicas, este sis-
tema constituye una técnica de descentralizacion mucho menos arriesgada que la expérimentation
locale francesa, puesta en funcionamiento hace mas de veinte afnos.

» Tercera, el caracter esencialmente transitorio de la intensa pluralidad normativa. Asi, una posible
(aunque improbable) situacién inicial de extrema disparidad ordinamental (en la que cada pe-
quefo ayuntamiento contaria con un régimen juridico propio fuertemente diferenciado del de los
demas pequefios municipios) de forma rapida evolucionara hacia un estado de isomorfismo. Y
ello es asi porque, de modo inevitable, se producira la expansion o generalizacion de las mejores
soluciones juridicas, de tal manera que, paulatinamente, se tendera a la homogenizacion de los
regimenes.

4. ;CUALES SON LOS PRINCIPIOS QUE HABRIAN DE INSPIRAR EL ESTATUTO BASICO
PARA LOS PEQUENOS MUNICIPIOS?

La elaboracion de un estatuto basico para los pequeios municipios, en primer lugar, y, el desarrollo e
implementacion de este para lograr los objetivos que con él se pretenden alcanzar, en segundo lugar, ten-
drian que guiarse por los siguientes principios: singularizacién; democracia; dispositivo y de primacia de la
voluntad municipal; simplificacion y celeridad.

A continuacion, de modo sintético, se expondran las principales exigencias que plantea el cumplimiento
6ptimo de cada uno de los antedichos mandatos (Prieto Sanchis, 1996, p. 46).

En primer lugar, el principio de singularizacién presenta dos caras que hay que considerar de forma
separada: la diferenciacion y la adecuacion. El principio de singularizacion, en su vertiente de diferenciacion,
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demanda que, tanto el legislador basico, como los legisladores de desarrollo, a la hora de disefiar las reglas
que, eventualmente, compondran el estatuto de los pequefios ayuntamientos y que regiran su funcionamien-
to, han de tener en cuenta sus diversas caracteristicas especificas: su estructura organizativa, sus medios
personales, sus recursos financieros, etc.' A su vez, este principio de singularizacion, en su vertiente de
adecuacion, impone que a los pequefios municipios se les atribuyan, de modo exclusivo, aquellas compe-
tencias para la gestion de las que dispongan de suficiente capacidad econémica y administrativa, de forma
individual o asociada, ponderando también, al hacer esta atribucion, los principios de subsidiariedad y de
proximidad.

En segundo lugar, la adecuada realizacion del principio democratico, en este contexto, exige actuar
sobre tres dimensiones de la democracia: la representativa, la deliberativa y la directa. En el campo de
la democracia representativa, por una parte, se tiene que mejorar el sistema de eleccion del alcalde y los
concejales, y, por otra parte, se debe asegurar la plena transparencia de su gestion y la redicion perio-
dica de cuentas sobre ella. En el area de la democracia deliberativa, se ha de estimular la constitucion y
funcionamiento de asambleas de vecinos, dotadas de la maxima pluralidad social, en las cuales, ademas
de rendir cuentas de su actividad, el gobierno local debatira las actuaciones mas relevantes para la comu-
nidad local; lbgicamente, las conclusiones de estas discusiones han de servir para conformar la decisién
administrativa que implemente las antedichas acciones significativas. Y, por ultimo, en el dominio de la
dimension directa, se ha de promover que los vecinos propongan la adopcion de decisiones al ayunta-
miento y se ha de facilitar, al maximo nivel posible, la gestion participativa de las actividades municipales
(Oliveira, 2021, passim)'.

En tercer lugar, por una parte, el principio dispositivo, referido esencialmente al ambito competencial, va
a demandar que se requiera la anuencia de los pequefios municipios para encomendarles nuevas tareas, vy,
por otra parte, el principio de primacia de la voluntad municipal, relativo fundamentalmente al ambito orga-
nizativo, impone que se dé preferencia a las opciones organizativas y de funcionamiento efectuadas por los
gobiernos municipales, en el marco de las opciones que, de modo necesario, han de poner a su disposicion
el legislador basico y de desarrollo (Almeida Cerreda, 2000, passim).

En cuarto lugar, el principio de simplificacion y celeridad, al igual que el principio de singularizacion, tiene
dos vertientes que se han de analizar de manera independiente: la simplificacion organizativa y la simplifica-

s El principio de diferenciacion se encuentra recogido en numerosos preceptos de nuestro Ordenamiento: desde los articulos
2y 25.2 LBRL, hasta, por ejemplo, el articulo 85.1 del Estatuto de Aragon, el articulo 75.8 del Estatuto de Baleares, el articulo 84.3 del
Estatuto de Catalufia o el articulo 64 del Estatuto de Valencia.

No obstante, como recuerda Silvia Diez (2019): «La LBRL establecié un modelo de bases densas, que tendia a la homogeneidad
en la estructura del gobierno local en la mayor parte de los municipios —con la salvaguarda del modelo de concejo abierto—. De acuerdo
con la STC 214/1989, la organizacion local esta estructurada en dos niveles: basica o necesaria (correspondiente a la legislacion del
Estado) y complementaria (atribuida a las Comunidades Auténomas) (Fernandez Farreres, 2011, pp. 1493). La regulacién basica se
concibié de forma minuciosa para los érganos esenciales de gobierno, tanto de los municipios como de las provincias. En consecuen-
cia, se estrecho el margen disponible para que las Comunidades Autdbnomas establecieran una regulacion complementaria, conforme a
lo previsto en los articulos 20.2 y 32.3 LBRL (Fuertes, 1991, p. 171 ss.; Sanchez Mordn, 2011, p. 372); y, l6gicamente, se dejé muy poco
espacio para los reglamentos organicos que quedan vinculados por lo establecido tanto en la LBRL como en la regulacién autonémica
complementaria (Sanchez Morén, 2011, p. 373; Fernandez Farreres, 2011, p. 1481 ss.).

De modo que lo habitual en el modelo espafriol de régimen local ha sido que el gobierno local tuviera la misma estructura en todo
el territorio, con independencia de las caracteristicas de los distintos gobiernos locales a lo largo del territorio. Esta tendencia se rompié
gracias a la reforma de la LBRL mediante la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacién del gobierno local, que establecié diferen-
cias organizativas entre los municipios de “régimen comun” y los municipios “de gran poblacién”. La ruptura de la homogeneidad fue
bienvenida; sin embargo, no tuvo como efecto la apertura de un mayor margen de decisién autonémico o local en torno a la organiza-
cién municipal. Siguiendo la tradicién consolidada a lo largo de los afios, el legislador estatal establecié una regulacion exhaustiva de la
organizacion municipal, mas detallada incluso que en el caso de los municipios de régimen comun (Sanchez Morén, 2011, p. 372). La
Ley dejaba poco margen de desarrollo tanto a las Comunidades Auténomas como a los propios municipios (de forma critica, Jiménez
Asensio, 2003, p. 74) y ello ha dado problemas en su implementacion por los municipios debido a la dificultad que supone cumplir con
todas las exigencias legales (al respecto, en detalle, Carbonell Porras, 2009)».

' En el ambito de los pequefios municipios el juego de la democracia directa ha sido reducido con la reforma de la LOREG en
2011. En este afio, se suprime el concejo abierto para los municipios con una poblacion inferior a 100 habitantes. De acuerdo con el
articulo 184 LOREG, en los municipios con poblacion inferior a 250 habitantes, cada partido, coalicion, federacion o agrupacion podra
presentar una lista, como maximo de tres nombres, si el municipio tiene hasta 100 residentes o de cinco nombres si tiene entre 101
y 250 residentes. Como sefiala Aranda Alvarez (2011, p. 121) esta reforma a tenido por objeto: «el reforzamiento de la democracia
representativa y la limitaciéon de la democracia directa que funcionaba en los municipios de menos de 100 habitantes. Aunque el argu-
mento de que el régimen de Concejo Abierto suponia en muchos casos situaciones de ingobernabilidad, en algunos de esos pequefios
municipios puede ser cierto, el resultado practico y con caracter general es que el sistema representativo contribuye notablemente a los
intereses de gobernacion por parte de los partidos politicos».
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cion y celeridad procedimental. El principio de simplificacidon, en su conjugacion organizativa, impone que la
estructura interna de los pequefios municipios sea lo mas sencilla posible, siempre que con esta se puedan
cumplir, de forma adecuada, las funciones que la entidad tenga encomendadas. Por su parte, el principio de
simplificacion, en su declinacion de agilidad procedimental, exige que todos los procesos que se desarro-
llen por los pequefios ayuntamientos se hallen integrados por el nimero minimo indispensable de tramites
administrativos para la consecucion de los respectivos objetivos (sin redundancias garantistas, que no son
precisas, dada la limitada trascendencia, econémica y social de los objetos de decision municipal) y que, en
consecuencia, dichos tramites se evacuen en plazos reducidos. Esta limitacion de las diligencias a aquellas
estrictamente pertinentes y necesarias y la imposicion de la correlativa prontitud en su ejecucion se traducira
en una reduccion sustancial del tiempo de despacho de los procedimientos administrativos y de los procesos
de erogacion material de servicios publicos, alcanzando de este modo una mayor eficacia y eficiencia en la
actuacion de estos entes. Este principio, entre otras operaciones, ha de ser particularmente optimizado en
aquellas de naturaleza presupuestaria y contable.

5. ¢CUALES PODRIAN SER LOS CONTENIDOS DEL ESTATUTO BASICO PARA LOS PEQUENOS
MUNICIPIOS?

Como se ha apuntado mas arriba, con el fin de mejorar el funcionamiento de los pequefios ayuntamien-
tos, es necesario adaptar diversas disposiciones de la normativa de régimen local, de las reglas generales
de funcionamiento de las administraciones publicas y de las disposiciones que regulan la intervencién de es-
tas en la actividad de los particulares. A continuacion, de modo sistematico y sintético, se indicaran aquellas
que se consideran como las principales adecuaciones que se han de realizar.

5.1. Disposiciones relacionadas con la ordenacion de la organizacién administrativa
5.1.1. El redimensionamiento de la organizacion minima de los municipios

En los micromunicipios, en virtud del principio de simplificacion, la organizacion del ayuntamiento debe-
ria restringirse a los siguientes 6rganos: alcalde, teniente de alcalde y pleno.

Por su parte, en los municipios de pequefio tamafio podria existir, ademas de los anteriores (incluidos
varios tenientes de alcalde), la junta de gobierno local, cuando asi lo acuerde el pleno del ayuntamiento por
mayoria cualificada. Dicha mayoria ha de ser concretada por la normativa autonémica de desarrollo, siendo
deseable que la misma sea de dos tercios, dada la relevancia de esta decision, y, como se expondra, la
conveniencia de un gobierno, esencialmente, monocratico.

Finalmente, la comision especial de cuentas, que, en la actualidad, ha de existir en todos los municipios,
de conformidad con el articulo 20.1.e) LBRL, debe transformarse en un érgano de institucion facultativa. De
modo que esta solo pueda existir en los pequefios municipios (no en los micromunicipios), cuando asi lo
acuerde el pleno del ayuntamiento por mayoria cualificada, la cual, como en el caso de la junta de gobierno
local, ha de ser concretada por la normativa autonémica de desarrollo. En este supuesto, parece oportuno
que dicha mayoria sea simplemente la mayoria absoluta.

5.1.2. Lareforma del sistema de eleccion y de la composicién de los 6rganos municipales
5.1.2.1. La reforma del sistema de eleccion y de la composicion del pleno

Actualmente, en los municipios de hasta 250 habitantes, que no funcionan en régimen de concejo abier-
to, la eleccion de los concejales se realiza a través del sistema mayoritario con voto limitado, de conformidad
con el articulo 184 LOREG. Mientras que, en los demas municipios que no funcionan en régimen de concejo
abierto, de acuerdo con el articulo 180 LOREG, para la eleccion de los concejales se sigue el sistema pro-
porcional disefiado en el articulo 163 LOREG.

Ante esta situacion, para intensificar la representatividad democratica de estas entidades, seria conve-
niente que el estatuto basico de los pequefios municipios:

a) Extendiese la obligatoriedad de emplear el sistema mayoritario con voto limitado a todos los micro-
municipios que no funcionen en régimen de concejo abierto.
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b) Abriese la posibilidad de que cualquier pequefio municipio pudiese utilizar el sistema mayoritario con
voto limitado, si asi se solicita por mayoria de dos tercios de los miembros del ayuntamiento y se
aprueba por la comunidad auténoma’.

Por otro lado, para reforzar, aun mas, la democracia local representativa, en los plenos de los
pequefios municipios de mayores dimensiones, podria ser conveniente incrementar minimamente el
numero de concejales elegibles, de conformidad con el articulo 179 LOREG. Asi, en los municipios de
2.001 a 5.000 residentes, en lugar de los 11 concejales que se pueden elegir hoy en dia, se deberia
poder escoger a 13. Esto permitiria una distribucion mas proporcional de los electos por partido politico
(Lijphart, 2000, passim).

5.1.2.2. La diversificaciéon de los sistemas de eleccion del alcalde

Para la adecuada marcha de los pequefios municipios, conviene dotarlos de un unico érgano ejecutivo
fuerte, el alcalde, sobre el cual recaiga la gestion ordinaria de todos los asuntos. Asi, se asegura la agili-
zacion de su actividad y la existencia de un liderazgo efectivo en el disefio e implementacion de todas las
politicas publicas.

Naturalmente, esta concentraciéon de funciones en un solo 6rgano requiere un plus de legitimidad de-
mocratica del mismo. Por ello, en los pequefios ayuntamientos deberia procederse a la eleccién directa del
alcalde. Hay que destacar que, en el derecho comparado, es posible encontrar experiencias muy positivas
en esta linea (Diez Sastre, 2004, p. 244 y Mahillo Garcia y Galan Galan, 2015). Asi las cosas, seria proce-
dente una modificacién de la LOREG que permitiese que, en los municipios con menos de 5.000 habitantes,
se efectuase la eleccion directa del alcalde, cuando asi se haya establecido en su reglamento organico (Font
i Llovet y Galan Galan, 2014, p. 26).

5.1.3. La redefinicion de las competencias de los 6rganos municipales

Como se acaba de explicar, es oportuno, en los pequefios municipios, reforzar la posicion institucional
del alcalde. Ello implica que a este se le deben atribuir diversas competencias que, en los ayuntamientos de
régimen comun, corresponden al pleno. En concreto, todas las competencias de tipo administrativo, dejando
a este ultimo solo las atribuciones de tipo netamente politico.

Asi, en los pequenos municipios, podrian ser competencia del alcalde, ademas de las previstas actual-
mente en el articulo 21 LBRL, las siguientes:

a) La celebracién de contratos y convenios.

b) El otorgamiento de concesiones de toda clase.

c) La aprobacion de proyectos de obras y servicios.

d) La concertacién de operaciones de crédito.

e) La adquisicidon de bienes y derechos.

f) Las enajenaciones patrimoniales y las permutas de bienes inmuebles.

g) El ejercicio de acciones judiciales y administrativas y la defensa de la corporacion.
h) La declaracion de lesividad de los actos del ayuntamiento dictados por él.

En este sentido, se deberia proceder a una modificacion de la LBRL de acuerdo con la cual:

a) En los micromunicipios, los alcaldes contarian con las funciones antes enumeradas (y aquellas que
les pueda encomendar la legislaciéon autonémica de desarrollo), salvo que, en el reglamento organi-
co municipal, se establezca una relacion mas reducida. Partiendo de la consideracion de que este
seria el mejor sistema para los municipios con menos de 1.000 habitantes, con esta formula, se da
una adecuada actuacion a los principios de primacia de la voluntad municipal y de diferenciacion, de
modo que se permite que, a través del reglamento organico municipal, el pleno recupere aquellas
competencias que una concreta colectividad local considere que, en su contexto, tienen una natura-
leza preponderantemente politica.

® En esta linea, se podria valorar, incluso, la oportunidad y conveniencia de sistemas de eleccion mayoritarios con listas abiertas
(Cosculluela Montaner, 2011, pp. 1495-1562 y Carbonell Porras, 2021, p. 63).
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b) En los pequefios municipios, se debe dejar, directamente, en manos del reglamento organico muni-
cipal la configuracion del ambito competencial. Sera este instrumento, el cual, en el marco de la an-
terior disposicion de la LBRL y de la normativa autondmica, determinara qué concretas atribuciones
ostentara el alcalde.

Por otro lado, este reforzamiento funcional del alcalde, requiere, ademas, el reconocer al mismo un ver-
dadero poder normativo propio (Farre Tous, 1997, p. 128). Asi, en la LBRL, se deberia recoger, de manera
clara, que, en los pequeinos ayuntamientos, la potestad reglamentaria de las entidades locales se ejercera a
través de bandos de la alcaldia y ordenanzas del pleno. Asi, el alcalde podra dictar bandos e instrucciones:
los bandos serian auténticas disposiciones generales de caracter ordinamental, mientras que las instruccio-
nes serian meras directrices de funcionamiento, a través de cuales se dirigen las actividades de los 6rganos
jerarquicamente dependientes, comprendiendo, por tanto, también, la categoria de las 6rdenes de servicio.

En consecuencia, por ejemplo, las bases reguladoras de las subvenciones, en los pequefios municipios,
se deberian aprobar en el marco de las bases de ejecucién del presupuesto, a través de un bando general
de subvenciones o mediante un bando especifico para las distintas modalidades de subvenciones®.

Para la aprobacion de estos bandos, de caracter reglamentario, en la LBRL se deberian fijar un conjunto
minimo de reglas procedimentales. Estas podrian ser:

Primera.- la aprobacion inicial de los bandos se efectuara por el alcalde.

Segunda.- el texto aprobado por el alcalde se expondra, por medios fisicos y telematicos, y se sometera
a informacion publica por un plazo minimo de 15 dias. Durante este tiempo los interesados podran examinar
el expediente y presentar las reclamaciones y sugerencias que estimen oportunas.

Tercera.- finalizada la informacién publica, el alcalde, en el plazo maximo de 30 dias, resolvera todas las
reclamaciones y sugerencias presentadas y procedera a la aprobacion definitiva del bando.

En el caso de que no se hubiera presentado ninguna reclamacién o sugerencia, se entendera adoptado,
de manera definitiva, el bando aprobado inicialmente.

Cuarta.- los bandos habran de ser publicados en el boletin oficial de la provincia o, en su caso, de la
comunidad auténoma uniprovincial, sin que entren en vigor hasta que se haya llevado a cabo dicha publi-
cacion.

5.1.4. La adaptacion del régimen de sesiones del pleno

La transformacion del pleno en un érgano de debate y control politico, al despojarlo de todas las fun-
ciones de naturaleza administrativa, permitiria que este, en los pequefos municipios, celebrase sesiones
ordinarias cada cuatro meses.

Como contrapartida, para reforzar el principio democratico, en su vertiente representativa, el pleno ten-
dria que celebrar sesiones extraordinarias para la rendicion de cuentas sobre cuestiones de notable relevan-
cia, cuando asi lo decida el alcalde o lo solicite al menos un concejal, sin que ninguno de ellos pueda solicitar
mas de cuatro al afo.

Estas adaptaciones requeriran, como es logico, la modificacion de la LBRL (articulo 46) y de la norma-
tiva autonémica sobre régimen local.

5.2. Disposiciones relacionadas con el funcionamiento de los 6rganos municipales
5.2.1. La adaptacion de las reglas procedimentales bdsicas a seguir en los pequenos municipios

Dada la escasa complejidad de la mayoria de los procedimientos que se siguen en los municipios de
pequefnas dimensiones parece légico que estos, de conformidad con el principio de simplificacion y celeridad
procedimental, se tramiten de la forma mas sencilla y agil posible.

Por ello, seria oportuno que se introdujese una Disposicion Adicional en la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC) que
estableciese que:

6 Esto supondria modificar el articulo 17.2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante,
LGS). Con esta reforma, los poderes normativos de los alcaldes de los pequefios municipios, en este ambito, se equiparan, a nivel
funcional, a los de los ministros (articulo 17.1 LGS).
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a) En los pequefios municipios, todos los procedimientos administrativos se tramitaran de forma sim-
plificada, incluso aunque exijan la realizacion de tramites no previstos en el articulo 96, los cuales
simplemente se afiadiran a esta gestion simplificada de los expedientes.

b) No obstante lo indicado, en cualquier momento del procedimiento que sea anterior a su resolucion,
el érgano competente podra acordar, de forma excepcional, la tramitacién ordinaria por imperiosas
razones de interés publico.

5.2.2. La simplificacién de las reglas a seguir por los pequenos municipios en diversos sectores
de su actividad

5.2.2.1. La exencidn de la obligacion de elaborar instrumentos de planificacion

No cabe duda de que cualquier actividad publica ha de estar precedida de una correcta planificacion, de
modo que esta se rija por criterios racionalmente adecuados, que garanticen su eficacia y que le permitan
alcanzar un grado 6ptimo de eficiencia (Almeida Cerreda, 2021, p. 413). Sin embargo, no siempre va a ser
necesario que dicha planificacion constituya una actividad formal. Es posible pensar que, cuando la comple-
jidad, la densidad o el impacto econémico de la planificacion sea muy baja, esta quede relegada al plano de
la actividad informal de la administracion (Carro y Almeida, 2015, passim), con la consiguiente simplificacién
y agilizacién de la actuacion administrativa.

Partiendo de esta tesis, seria posible exonerar a los pequefios municipios de diversas obligaciones
formales de planificacion, a través de la modificacién de las normas sectoriales que las imponen. Asi, por
ejemplo, entre otros deberes, estos entes deberian estar dispensados de:

a) Elaborar el plan normativo anual, que exige el articulo 132.1 LPAC, en el cual se contienen las dis-
posiciones reglamentarias que se prevé aprobar en el afio siguiente.

b) Formular el plan de contrataciéon anual o plurianual, que impone el articulo 28.4 LCSP, en el cual se re-
coge el conjunto de contratos que va a realizar el municipio en uno o varios ejercicios presupuestarios.

c) Confeccionar el plan estratégico de subvenciones, que demanda el articulo 8.1 LGS, en el que los
municipios deben plasmar los objetivos y efectos que pretenden conseguir con la aplicacién de es-
tas, el plazo necesario para su obtencion, los costes previsibles y sus fuentes de financiacion.

5.2.2.2. La simplificacién de los procedimientos de caracter econémico: presupuestarios, contables y
de control

La reducida entidad de los recursos que, como maximo, manejan los micromunicipios, menos de
600.000€, y los pequeios municipios, menos de 3.000.000€, permitiria autorizar que ambos empleasen
sendos modelos abreviados de presupuestos.

La simplificacion de estos, por ejemplo, se podria referir a la clasificacion por programas. Asi, en el caso
de los micromunicipios, la codificacion sélo deberia tener un desarrollo de primer grado, sefalando el area
de gasto. A su vez, en el supuesto de los pequefios municipios, la categorizacion por programas deberia
tener una concrecion de segundo grado, por lo que tendria que indicar las areas de gasto y las politicas
de gasto. Se trataria de retornar, aproximadamente, a lo que establecia el articulo 167.5 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (en adelante, TRLHL), desarrollado por el articulo 10 “Clasificaciones aplicables a las
entidades locales de menos de 5.000 habitantes” de la Orden EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que
se aprueba la estructura de los presupuestos de las entidades locales ™.

Ademas de estas reglas, seria conveniente que, en la normativa de régimen local con rango de ley
(LBRL, TRRL, TRLHL y sus desarrollos autonémicos), se incorporen, con mayor densidad, algunas dispo-

7 El articulo 167.5 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Re-
guladora de las Haciendas Locales (en adelante, TRLHL) disponia que: «Las entidades locales de menos de 5.000 habitantes podran
presentar y ejecutar sus presupuestos a nivel de grupo de funcion y articulo». Esta adecuacion de la normativa a la realidad micro-
municipal fue eliminada por la disposicién final décima de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovacion
urbanas, ya que era «precisa para realizar una valoracion fundada de la prestacién de servicios por parte de estas entidades». Como
se puede observar, un supuesto interés general estadistico prevalece sobre el adecuado funcionamiento de los pequefios municipios,
demostrando de nuevo la aversion legislativa al principio de diferenciacion.
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siciones esenciales de simplificacién en materia de gestion contable e intervenciéon econémica, que, actual-
mente, como se puede inferir de lo expuesto en el epigrafe segundo del presente trabajo, se regulan por
Reales Decretos o, incluso, por Ordenes Ministeriales.

5.2.2.3. La flexibilizacién de las reglas en materia de contratos publicos

La normativa sobre contratacion publica es uno de los sectores del Ordenamiento juridico técnicamente
mas complejos, aunque, al mismo tiempo, es uno de los mas empleados por los operadores locales en su
dia a dia, ya que los contratos, en la actualidad, constituyen mecanismos indispensables para implementar
todo tipo de politicas publicas. En consecuencia, la adecuacion (en el sentido de simplificacion) de sus nor-
mas a la realidad de los pequenos municipios ha de ser una prioridad.

En esta linea, es evidente que la regulacion de los contratos del sector publico local, en Espafia, es
susceptible de numerosas mejoras. No obstante, en el presente trabajo, se pondra el foco, exclusivamente,
sobre tres que se consideran esenciales para la mejor, mas rapida y mas facil gestion de los procedimientos
contractuales por los pequenos ayuntamientos.

En primer lugar, en consonancia con lo que hacen las propias instituciones de la Uniéon Europea (Al-
meida Cerreda, 2022, p. 147), mutatis mutandis, se deberian ampliar los umbrales dentro de los cuales es
posible recurrir a los contratos menores. Si bien, como contrapeso, para evitar situaciones de mala adminis-
tracién, se deberia incorporar al Ordenamiento espafiol el principio de rotacion de los adjudicatarios, vigente
en los sistemas italiano y vaticano (Betetos Agrelo, 2022, p. 497). Este mandato impone que los contratos
menores se adjudiquen, por orden cronoldgico, a los licitadores que se inscriban en un registro creado con
esta finalidad. Se trata de una medida mucho mas efectiva, desde el punto de vista de la integridad publica,
que la solitud de tres presupuestos, que, por via de instruccién, se quiere imponer en nuestro sistema. Esta
practica, por una parte, puede ser de dificil cumplimiento, en los pequefios municipios, donde quizas no haya
esos tres operadores, y, por otra parte, constituye un estimulo a la realizaciéon de actuaciones poco éticas,
como la solicitud de ofertas de «favor», para cumplimentar el expediente.

En esta misma linea, en segundo lugar, seria oportuno alzar los limites por debajo de los cuales es po-
sible recurrir al procedimiento abierto simplificado, disciplinado en el articulo 159 LCSP. En efecto, se puede
defender que dichas cifras se podrian duplicar, tanto para los contratos de obras como para los contratos de
suministros y servicios.

Finalmente, en tercer lugar, convendria aligerar las cargas burocraticas para los pequefos ayuntamien-
tos en la gestién de los contratos publicos, eximiéndolos, por ejemplo, de la necesidad de contar con la figura
de responsable del contrato, exigida por el articulo 62 LCSP, en atencién a las reducidas dimensiones de los
negocios celebrados por ellos.

5.3. Disposiciones relacionadas con la adecuacién entre la efectiva capacidad de gestion
de los pequeiios municipios y las competencias atribuidas a estos

En este ambito, es posible concebir dos tipos de actuaciones: la exigencia de una justificaciéon acentua-
da a la hora de otorgar atribuciones a los pequefios ayuntamientos y el reforzamiento de la autonomia de
estos, confiriéndoles la capacidad de aceptar o rechazar la encomienda de nuevas tareas publicas.

Asi, en primer lugar, para intentar estimular el respeto de este principio de adecuacién de las funciones
que se atribuyen a los pequefios municipios a su capacidad de gestidn real (producto de sus concretos re-
cursos humanos, materiales y financieros), es necesario que se establezca la obligacién de que cada norma
que les confiera nuevas competencias explique, en su exposicion de motivos o preambulo, la ponderacion
efectuada de tal principio y el grado de realizacion del mismo que plantea.

Obviamente, las afirmaciones, que se contengan en los textos citados, han de sustentarse en los opor-
tunos estudios técnicos. Estos han de hallarse recogidos en una memoria de impacto normativo, informada
por los érganos de cooperacidon que se establezcan, donde se dara audiencia a los pequefios municipios
(Medina Alcoz, 2009, passim). Todo ello como complemento de las limitaciones a la asuncion de competen-
cias para asegurar la sostenibilidad financiera de todo tipo de municipios, previstas en el articulo 25 LBRL.

Es evidente que lograr el efectivo respeto de este principio no sera una tarea sencilla. Hoy en dia, es
facil comprobar que los legisladores, estatal y autondmicos, no se muestran receptivos a establecer dife-
rencias entre administraciones locales, en la medida en que siguen prefiriendo apostar por la uniformidad
regulatoria, la cual, como se ha explicado, es insoportable para los pequefios municipios. Un ejemplo de

SECCION MONOGRAFICA. LOS DIEZ ANOS TRANSCURRIDOS DESDE LA LEY 27/2013 72



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 59-81 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11203

Un posible régimen especial para los pequerios municipios: justificacion, naturaleza, contenido y articulacién

Almeida Cerreda, Marcos

esta falta de sensibilidad y de la ausencia de la oportuna ponderacion del principio de adecuacién se pue-
de encontrar en la reciente Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, en cuyo preambulo se puede leer:
«Asi, si bien es cierto que la Directiva atribuye a los Estados miembros la decision de dispensar de algunas
obligaciones a los municipios de menos de diez mil habitantes, esta ley no contempla esta excepcion. En
consecuencia, atendiendo a la necesidad de ofrecer un marco comun y general de proteccion de los infor-
mantes [...] se extiende a todos los municipios la obligacion de contar con un Sistema interno de informacion
[...] cada administracion local ten[dra] un responsable de su sistema interno de informaciones».

En segundo lugar, es posible defender que la asuncién de nuevas funciones por parte de los pequefios
ayuntamientos ha de ser facultativa. Asi, el principio dispositivo, referido al incremento de los ambitos de ac-
tuacion, deberia inspirar el futuro estatuto de los pequefios municipios. En este sentido, en la LBRL, deberia
incorporarse un apartado 6 al articulo 25, en el que se sefialase que la efectividad de la atribucién de nuevas
competencias a los pequefios ayuntamientos requerira su aceptacion por los entes interesados, y, que, en
defecto de esta, la comunidad auténoma tendra que determinar la administracion que, en cada caso, habra
de asumir la tarea de que se trate.

Para cerrar este epigrafe, se debe hacer patente que ambos mecanismos propuestos adolecen del mis-
mo defecto. Se trata de medidas con un bajo poder coercitivo: nulo frente al legislador estatal y bajo frente a
los legisladores autonémicos, los cuales solo tendran que asumir el riesgo eventual de que sus normas sean
declaradas inconstitucionales, en muchos casos, transitando por la infructuosa via del conflicto en defensa
de la autonomia local (Pomed Sanchez, 2017, passim). Asi, no es dificil imaginar que, aun con la aprobacion
de las antedichas medidas, los poderes legislativos continuaran atribuyendo a los pequefios ayuntamientos
las competencias que entiendan oportunas, sin elaborar las justificaciones exigibles y sin dar a estos la
opcion de aceptarlas o rechazarlas. No obstante, quizas, estas previsiones puedan servir, al menos, para
suscitar el debate sobre el principio de adecuacion en sede parlamentaria y para contribuir, asi, poco a poco,
a la superacion de la cultura de la uniformidad juridica.

5.4. Disposiciones referidas a la prestacion de servicios por los pequefios municipios
5.4.1. Ladispensa de la prestacion de servicios obligatorios

En este punto, para la optimizacion del cumplimiento del principio de adecuacién, parece necesario
recuperar, en la legislacion basica, la posibilidad de que los pequefios ayuntamientos puedan solicitar de
la comunidad auténoma respectiva la dispensa de la obligacion de prestar los servicios minimos que les
corresponden, segun lo dispuesto en el articulo 26.1 LBRL. Y ello aunque no sea previsible un uso significa-
tivo de este mecanismo (Almeida Cerreda, 2013, p. 85). Esta opcién, que se contemplaba en la redaccion
original de la LBRL, fue suprimida a radice por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local.

Ahora bien, dicha operacion deberia efectuarse teniendo en cuenta el principio de diferenciacién, de
modo que se contemplen dos regimenes diversos: uno para los micromunicipios y otro para los pequefios
municipios.

En el caso de los primeros, se deberia establecer una presuncién iuris et de iure de dificultad de gestion
de los servicios obligatorios. Por ello, siempre que estos demanden a la comunidad auténoma respectiva la
exencion de la obligacién de prestar uno o varios de los servicios minimos, esta se la debera conceder, sin
mas tramite que individuar la entidad que habra de hacerse cargo de dichos servicios, previa audiencia de
la misma.

Por el contrario, en el supuesto de los pequefios municipios, estos han de solicitar a la comunidad aut6-
noma respectiva la dispensa, temporal o indefinida, de la obligaciéon de prestar todos o alguno de los servi-
cios minimos, justificando, en cada caso, tanto la excesiva carga que para ellos supone la implantacién y/o
prestacion de cada servicio, como la imposibilidad de establecer y/o erogar el mismo recurriendo a féormulas
colaborativas o de gestién conjunta. Ademas, dicha peticion tendra que acompafarse de una propuesta de
reasignacion de las obligaciones de prestacion del servicio publico de que se trate. Este proyecto, previa-
mente, tendra que haber sido comunicado y negociado, de buena fe, con la entidad que se identifique como
posible prestadora substituta del servicio o servicios minimos objeto de la instancia de exoneracion.

La comunidad auténoma, una vez recibida la peticién de dispensa y la documentacion anexa, la exami-
nara, y previa audiencia de todas las entidades locales afectadas, procedera bien a rechazar el otorgamiento
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de la exencién o bien a concederla, por el tiempo que estime oportuno, y a fijar la entidad que durante el
mismo debera responsabilizarse del servicio o servicios de que se trate.

5.4.2. La ampliacién de los sistemas de gestion conjunta de los servicios publicos municipales

Para facilitar la erogacion de servicios publicos en los pequefios municipios, seria conveniente que se
incluyesen en la legislacion basica nuevas (aunque no novedosas, en cuanto que ya se disciplinaron o se
hallan regulados a nivel autonémico)'® férmulas de prestacion conjunta, agiles y poco burocraticas, como
son la gestién compartida convencional y las agrupaciones o comunidades de municipios*°.

Asi, respecto de ambas figuras, seria conveniente que la normativa basica de régimen local las concep-
tualizase vy fijase un minimo régimen legal comun.

Por una parte, la gestion compartida via convencional podria ser descrita, en la LBRL, como la unién,
sin personalidad juridica, de pequefios municipios, colindantes o no, que tiene como objeto la realizacion
de funciones administrativas o la prestacion de determinados servicios en comun?. Su disciplina deberia
establecer que esta se articula mediante un convenio marco suscrito por los antedichos municipios, y, even-
tualmente, por la diputacion provincial respectiva y/o por la comunidad autbnoma y que tal convenio marco
se desarrollara por convenios especificos, para cada una de las funciones o de los servicios que se incluyan
en él. En este ultimo punto, se podria fijar, ademas, alguna especialidad de estos convenios respecto de la
regulacién general contenida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP), como podria ser la duracion indefinida de los mismos.

Por otro lado, las agrupaciones de municipios podrian definirse como un ente institucional integrado,
voluntaria u obligatoriamente, por varios municipios, los cuales conservan su propia personalidad juridica,
para el desarrollo conjunto de concretas funciones, actividades o servicios?'. La regulaciéon de esta figura
deberia inspirarse, extrayendo las reglas esenciales, en las comunidades de municipios que se encuentran
reguladas en los articulos 123 y siguientes 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, en adelante, TRLMC (Galan
Galan, 2002, in totum)?2.

8 Y se pueden encontrar precedentes también el derecho comparado (Piperata, 2012, passim).

' Ello no obsta a que, al mismo tiempo, también se proceda a mejorar la regulacion de otras formulas, ya previstas en la LBRL
y su desarrollo autonémico, como las mancomunidades, que podrian ser Utiles no solo a los pequefios ayuntamientos, sino también a
los municipios de régimen ordinario (Ferreira Fernandez, 2006, passim).

20 Esta figura tiene su origen en los articulos 38, 45 y 46 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de Régimen Local de la Comunidad
Valenciana (en adelante, LRLCV).

21 En el Ordenamiento preconstitucional, constituian una férmula de cooperacion interadministrativa necesaria y de caracter
general, prevista en la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de bases del estatuto de régimen local y desarrollada a través del Real De-
creto 3046/1977, de 6 de octubre, por el que se articulaba parcialmente la antedicha ley. Pese a que el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 4/1981, de 2 de febrero, confirmé su plena constitucionalidad, incluso en su modalidad forzosa, la LBRL no las regulé y el
TRRL, se limité a incorporar exclusivamente la disciplina de las agrupaciones para el sostenimiento en comun de puestos de trabajo re-
servados a funcionarios con habilitacion estatal. Este hecho ha determinado que las comunidades auténomas sélo hayan contemplado
las agrupaciones municipales con dicha finalidad, o que, como mucho, hayan extendido el uso de esta técnica al sostenimiento de otro
personal (Almeida Cerreda, 2013, p. 114). Asi, por ejemplo, se pueden citar los articulos 160 y 161 LRLCV.

22 De conformidad con los citados preceptos, los municipios catalanes, para gestionar y ejecutar tareas y funciones comunes,
adecuadamente determinadas, pueden asociarse con otros ayuntamientos, no necesariamente limitrofes, y crear, mediante la suscrip-
cion del correspondiente convenio, una comunidad de municipios, la cual puede tener caracter temporal o indefinido.

El articulo 123.2 TRLMC precisa que las comunidades de municipios no tienen personalidad juridica propia. No obstante, este
mismo precepto determina que los acuerdos que adopten vinculan a todos los ayuntamientos agrupados y tienen eficacia frente a ter-
ceros, como si fueran adoptados por todos y cada uno de los municipios que integran la comunidad. En este mismo sentido, el articulo
127.2 del texto legal citado dispone que todos los ayuntamientos agrupados responden de forma solidaria de los acuerdos adoptados
por los érganos de la comunidad.

Por ultimo, es interesante destacar el contenido que, segun el articulo 126 TRLMC, ha de tener el convenio de creacién de la
comunidad. Este precepto establece que dicho convenio tiene que definir y regular los aspectos necesarios para que la misma funcione
adecuadamente, en particular los siguientes: a) los municipios que comprende; b) el objeto, la denominacion y las finalidades de la
comunidad; ¢) el municipio donde tiene su domicilio la comunidad y donde se custodia el libro de actas; d) los derechos y los deberes
de los municipios agrupados; e) la relacién de las competencias que se confieren a la comunidad para ejercer las funciones que le
correspondan; f) los érganos de la comunidad, con referencia a su procedimiento de designacion y de cese, a la composicién, a las
funciones y al régimen de funcionamiento y de adopcién de acuerdos de los mismos; g) los recursos financieros, las aportaciones y los
compromisos de los municipios que integran la comunidad; h) el plazo de duracion y los supuestos y el procedimiento de disolucién
y liquidacién de la comunidad e i) las condiciones para la incorporacion de nuevos miembros a la comunidad y para la separacion de
alguno de los municipios que la integran.
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5.5. Disposiciones referidas a los medios empleados por los pequefios municipios

En esta esfera, hay que distinguir dos sectores en los cuales cabe adoptar diversas medidas que, en
aplicacién del principio de simplificacion, se dirijan a facilitar la gestion interna de los pequefios municipios,
sin afectar a la legalidad y oportunidad de la actuaciéon administrativa. Estos @mbitos son el campo de los
recursos humanos y el de los bienes publicos.

En primer lugar, dado el reducido o reducidisimo numero de empleados publicos que tienen este tipo
de entes, parece logico eximirlos de la obligatoriedad de disponer de medios y sistemas de planificacion
pensados para introducir racionalidad en la gestiéon de grandes plantillas de personal. Estos mecanismos,
ademas, normalmente, presentan una alta dificultad técnica de elaboracién, la cual, sin duda, supera la ca-
pacidad administrativa de los pequefios municipios. Asi, por ejemplo, deberia ser facultativo para los peque-
Aos ayuntamientos el disponer de un registro de personal (articulo 71 Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
en adelante, EBEP, y 90.3 LBRL) y de una relacion de puestos de trabajo o instrumento similar (articulo 74
EBEP y 90.2 LBRL).

Del mismo modo, en segundo lugar, dado el limitado conjunto de bienes que integran el patrimonio
de estas parvulas administraciones publicas, se justifica perfectamente el que se reduzcan las exigencias
en la gestion de este. Asi, podrian ser eximidas de la obligacion de formar inventario (articulo 32 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en adelante, LPAP) y del
deber de inscribir sus bienes y derechos en el registro de la propiedad (articulo 36 LPAP). Ademas, en este
campo, también seria conveniente explorar la posibilidad de simplificar los distintos procedimientos adminis-
trativos de gestion.

5.6. Disposiciones referidas a la mejora de la participacion vecinal y de la democracia local

El principio democratico, en su vertiente deliberativa, exige que, en los pequefios municipios, los ges-
tores locales, el acalde o el teniente de alcalde, rindan cuentas a los vecinos de forma directa, a través de
reuniones abiertas convocadas a este fin.

Por ello, en la normativa basica de régimen local, se deberia establecer el deber de que, en los pe-
quefos ayuntamientos, que no funcionen en régimen de concejo abierto, al menos, cuatrimestralmente, el
alcalde convoque a los vecinos a una asamblea en la que se los informara de la situacion de la entidad, de
las actuaciones realizadas, de los resultados alcanzados y de los proyectos y actividades a llevar a cabo en
los cuatro meses siguientes. En los micromunicipios, se podria prever que dicha convocatoria se efectue, al
menos, semestralmente.

Ademas, deberia de ser obligatorio que, antes de adoptar una decisiéon de gran relevancia para el
municipio por su impacto econémico, social o territorial, el alcalde convocase una asamblea vecinal ex-
traordinaria. En esta reunion, el gobierno local tendria que explicar y debatir con los vecinos la concreta
implementacién de la actuacion relevante para la comunidad local de que se trate. Y, luego, debera tomar en
consideracion las opiniones formuladas por ellos a la hora de adoptar la decision definitiva.

En sintesis, el régimen basico de estas juntas vecinales podria ser el siguiente. La celebracién
de la asamblea se publicitara con al menos 15 dias de anticipacién, momento en el cual se pondra a
disposicion de los ciudadanos, a través de los instrumentos de transparencia con los que cuente la
administracion, todas cuantas informaciones sean relevantes para la misma. Por otro lado, sin perjui-
cio de que, en cada reunioén, participe todo vecino que lo desee, el ayuntamiento habra de procurar,
mediante invitaciones singularizadas, que intervengan en ellas todas las asociaciones representativas
de intereses locales que actuen en su territorio. Estas asambleas, para facilitar la participacion de los
residentes, tendran que ser retransmitidas por medios telematicos. En las mismas existira un turno de
preguntas y peticiones, las cuales deberian poder ser formuladas por los ciudadanos, bien en el acto
o bien con antelacién, por alguno de los canales, fisicos o electrénicos, que ponga a su disposicion el
ayuntamiento.

Por otro lado, en este ambito, la LBRL también deberia regular el derecho de los ciudadanos a obtener,
en un plazo razonable, de forma individual o colectiva, una entrevista, en presencia o telematicamente,
con el alcalde o el teniente de alcalde que lo sustituya para exponer las problematicas que les afecten y/o
plantear la adopcién de concretas decisiones al ayuntamiento. El objeto de estos encuentros, asi como las
actuaciones que traigan causa de las mismas, seran objeto de una adecuada publicidad.
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5.7. Disposiciones relativas a las relaciones interadministrativas

En este campo, en el vigente Ordenamiento local, existe una importante laguna. No se contemplan, de
modo especifico, las relaciones intermunicipales. Las cuales, verdaderamente, pueden ser un importante
medio para que los pequefios municipios afronten, de forma conjunta o apoyandose en un ayuntamiento de
mayores dimensiones, el desempefio de las funciones y la erogacion de los servicios que les encomiende
la normativa. Es, por ello, que convendria que en la regulacion basica de régimen local se disciplinasen
tanto las delegaciones intermunicipales de competencias, como las encomiendas intermunicipales de com-
petencias, estableciéndose, de ser necesario, alguna especialidad de estas respecto del régimen comun
contenido en la LRJSPZ,

Asi, por lo que respecta a las delegaciones intermunicipales de competencias, seria conveniente que
se modificase:

a) El articulo 7.3 LBRL estableciendo que el Estado, las comunidades auténomas y las entidades lo-
cales, en el ejercicio de sus respectivas atribuciones, podran delegar en cualquier entidad local el
ejercicio de sus competencias.

b) El articulo 27.1 LBRL disponiendo que el Estado, las comunidades auténomas y los municipios,
en el ejercicio de sus respectivas atribuciones, podran delegar en (otros) municipios el ejercicio de
sus competencias. Ademas, este precepto deberia precisar que, en el caso de las delegaciones de
competencias intermunicipales, estas se deben justificar en razones de eficacia o en la ausencia de
capacidad suficiente para el desempefio de la funcién o la erogacion del servicio cuya delegacion se
pretenda.

Por lo que se refiere a las encomiendas de gestion, seria conveniente la introduccion de un articulo 7 bis
en la LBRL. En este, por un lado, se deberia recoger expresamente la figura de la encomienda intermunicipal
y, por otro lado, se habrian de incorporar adecuadamente adaptadas las disposiciones, que se contienen en
el articulo 11 LRJSP, en especial, en lo que se refiere al contenido de las encomiendas de gestion.

Asi, dicho precepto tendria que establecer que: «1. Los municipios podran encomendar la realizacion
de actividades de caracter material o técnico de su competencia a otros municipios, a las provincias?* o en-
tidades equivalentes, por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idoneos para su
desempefio.

2. La encomienda de gestion no supone cesion de la titularidad de la competencia ni de los elementos
sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del municipio encomendante dictar cuantos actos o re-
soluciones de caracter juridico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material objeto de
encomienda.

En todo caso, la entidad encomendada tendra la condicién de encargado del tratamiento de los datos
de caracter personal a los que pudiera tener acceso en ejecucion de la encomienda de gestion, siéndole de
aplicacion lo dispuesto en la normativa de proteccion de datos de caracter personal.

3. La articulacion de las encomiendas de gestion se ajustara a las siguientes reglas:

a) La formalizacion se llevara a cabo mediante firma del correspondiente convenio, que En el convenio
de encomienda se deberan precisar:

» Las decisiones reservadas al municipio encomendante,

» las condiciones en las que se deba desarrollar la gestion de la funcion o del servicio encomendado,

* las compensaciones econémicas que, en su caso, deba abonar el municipio encomendante a la
entidad encomendada,

% En este sentido, en el anteproyecto de Ley Bésica del Gobierno y la Administraciéon Local, que constituyd un intento fallido de
substituir la LBRL, en su version de mayo de 2006, se establecia:

«Articulo 29. Delegacion de competencias y encomienda de servicios.

1. El Estado y las Comunidades Auténomas podran delegar competencias o efectuar encomiendas de gestion de actividades y
servicios a las Entidades locales, y éstas entre si (la cursiva no es original). Para su efectividad se requerira la aceptacion de la Entidad
local interesada, salvo que por ley se imponga obligatoriamente.

2. La delegacion o encomienda habra de ir acompafiada de la dotacién o el incremento de medios econémicos necesarios para
desempefiarlas. En ninglin caso las Entidades locales estaran obligadas a asumir la delegacién o encomienda si la Ley que las impone
no prevé tales medios».

2 Actualmente, la encomienda a las provincias se halla amparada en el articulo 36.2.d LBRL, aunque carece de una regulacion
especifica.
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» lavigencia prevista, que podra ser indefinida,
» el derecho de ambas partes a la libre resolucion,
» vy el régimen de dicha resolucion y liquidacion.».

5.8. Disposiciones relativas a las relaciones intergubernamentales

Para garantizar que los pequefos ayuntamientos, en todos los sectores de la actividad administrativa,
pueden exponer sus problematicas especificas a las instancias competentes para disciplinarlas, seria util
que la LBRL crease, en el seno de la Conferencia sectorial para asuntos locales, una Conferencia de peque-
fos municipios, de la que formaran parte la Administracion General del Estado, las administraciones de las
comunidades auténomas y una representacion, suficientemente amplia, de los alcaldes de los micromunici-
pios y pequefios municipios, designada por la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias.

5.9. Disposiciones relativas a la mejora de la financiacion

Siguiendo a Velasco Caballero (2022, passim, en especial p. 29), habria que articular, en el seno del sis-
tema de transferencias estatales (y también en los autonédmicos) dos fondos diferentes: uno destinado sélo
a garantizar la suficiencia financiera del conjunto de los municipios, en funcién de las necesidades de gasto
estandarizadas, y distribuido con el dato Unico de la poblacién; y otro, con funcién de nivelacion intermuni-
cipal, articulado a través de diversos indicadores de debilidad financiera (como la densidad demografica, la
orografia, indices de renta disponible, etc.).

6. ¢SERIA NECESARIA ALGUNA ACTUACION DE CARACTER GENERAL PARA ASEGURAR
EL ADECUADO Y EFECTIVO DESPLIEGUE DEL ESTATUTO BASICO DE LOS PEQUENOS
MUNICIPIOS?

La respuesta a esta pregunta es indudablemente afirmativa. Aprobar y aplicar un estatuto basico para
los micromunicipios y pequefios municipios tendra unos efectos limitados si, de manera simultanea, no se
lleva a cabo una redistribucién de competencias entre las diferentes instancias administrativas que permita
liberar a tales entidades de la ejecucion de tareas que exceden de su capacidad de gestion y que lastran su
operatividad.

Esta actuacioén, en esencia, consiste en examinar y valorar, en términos de eficacia y eficiencia, la acti-
vidad realmente desarrollada o potencialmente realizable por los diferentes entes publicos territoriales, y, en
funcion de la evaluacion efectuada, proceder, en su caso, ponderando el principio de proximidad, a reasig-
nar entre los mismos las competencias para desenvolver las distintas tareas que integran la accion publica.
Este proceso ha de consistir, por una parte, en establecer, mediante la elaboracion de los correspondientes
estudios técnicos, cual es el ambito territorial 6ptimo (en términos geo-poblacionales) para la prestacion de
los diferentes servicios y funciones publicas, y, por otra parte, en individuar, de acuerdo con sus capacidades
de gestién, a cual o cuales de los entes, que actuan en el ambito territorial 6ptimo de desarrollo de cada
concreta funcion o servicio, se les puede atribuir, individual o conjuntamente, la competencia para ejercerlos
(Almeida Cerreda, 2013, p. 102).

Asi, teniendo en cuenta la actual distribucion competencial, de llevarse a cabo este estudio, como
fruto del mismo, podria resultar que todos o determinados tipos municipios, los pequefios municipios o los
micromunicipios, pierdan alguna de sus competencias de gestion de funciones o de erogacién de servicios,
en favor de otros entes locales (Almeida Cerreda, 2013, p. 103). Estos, probablemente, serian las dipu-
taciones provinciales, si se estimase que el ambito territorial 6ptimo para el ejercicio de tales actividades
excede del de aquellos entes, iniciandose asi el proceso de redencion de las provincias (Ortega y Gasset,
1967, passim).

Sin solucién de continuidad, tales resultados se tendrian que traducir normativamente. Ello implicaria
que, en primer lugar, el legislador basico estatal deberia fijar los ambitos materiales en los cuales tendrian
que ejercer sus competencias los ayuntamientos, diferenciando entre grandes municipios, municipios de ré-
gimen ordinario, pequefios municipios y micromunicipios. Esto impondria llevar a cabo una modificacion del
articulo 25.2 LBRL, distinguiendo por tipos de municipios la posibilidad de atribuir competencias. En segundo
lugar, exigiria que el legislador sectorial, estatal o autondmico, en los diferentes ambitos (urbanismo, medio
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ambiente, servicios sociales, etc.), llevase a cabo la atribucién de concretas competencias en cada materia
a los distintos entes locales, teniendo en cuenta el ambito territorial dptimo de prestacién de cada funcion o
servicio (Almeida Cerreda, 2013, p. 104)%.

7. ¢COMO SE TENDRIA QUE ARTICULAR NORMATIVAMENTE ESTE ESTATUTO BASICO
PARA LOS PEQUENOS MUNICIPIOS?

De lo explicado en los epigrafes anteriores, se infiere claramente que el disefio e implementacién de un
ordenamiento especial para los pequefos municipios no afecta, de modo exclusivo, a su régimen juridico, en
cuanto administraciones publicas, sino también a la eleccion de sus érganos politicos y al régimen de ejerci-
cio de sus diferentes tareas. En consecuencia, para darle vida, no sélo es necesaria una modificacion de la
normativa estatal basica de régimen local, en especial de la LBRL, sino también de un importante conjunto
de normas como: la LOREG, la LPAC, la LCSP, la LGS, etc...

Por lo que respecta a la reforma de la LBRL, seria oportuno que, por razones de claridad y seguridad
juridica, en la misma, al igual que sucede con las grandes ciudades, las especialidades del régimen de los
micromunicipios y pequefios municipios, que se han evidenciado en este trabajo, al menos, se enunciasen
en un unico titulo, sin perjuicio de las necesarias remisiones a diversas normativas sectoriales.

8. z,QUAL DEBERIA SER EL PAPEL DE LA NORMATIVA DE DESARROLLO DEL ESTATUTO
BASICO DEL PEQUENO MUNICIPIO Y QUE CONTENIDO PODRIA TENER ESTA?

Actualmente, como se expuso en la primera rubrica de esta disertacion, la legislacién basica en mate-
ria de régimen local contiene un conjunto de disposiciones aplicables a los pequefios ayuntamientos, cuyo
desarrollo deberia de haber sido llevado a cabo por la normativa autondmica. Asi, el articulo 30 LBRL, ex-
presamente, dispone que las leyes sobre régimen local de las comunidades auténomas, en el marco de lo
dispuesto en la LBRL, podran establecer regimenes especiales para pequefios municipios.

No obstante tal prevision, esta posibilidad de expansion normativa tan solo ha sido ejercitada por un
reducido numero de comunidades auténomas. En concreto, han establecido un régimen para pequefios mu-
nicipios: Murcia (articulo 51 de la Ley 6/1988, de 25 de agosto, de régimen local); Castillay Ledn (articulo 77
de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de régimen local) y Navarra (articulo 33 de la Ley foral 6/1990, de 2 de julio,
de administracion local, si bien este régimen fue derogado por la Ley foral 4/2019, de 4 de febrero, de refor-
ma de la administracién local de Navarra). Mientras que, para micromunicipios, han dictado disposiciones
especiales: Aragon (articulo 58 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de administracion local), para municipios de
menos de 1.000 habitantes; Comunidad Valenciana (articulo 45 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de régimen
local), para municipios de menos de 500 habitantes, y Madrid (articulo 42 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo,
de administracion local), para municipios de menos de 1.000 habitantes.

Asi se observa, por un lado, que menos de la mitad de las comunidades auténomas han creado disci-
plinas especificas para micromunicipios o pequeios municipios, y, por otro lado, que dichas regulaciones
establecen escasas peculiaridades en la ordenacion de estos. En consecuencia, se puede afirmar, como ha-
cen Velasco Caballero (2020, p. 24) y Carbonell Porras (2021, p. 65), que la diversificacion de los regimenes
juridicos en el marco de la legislacion basica estatal ha sido muy limitada a escala autonémica.

Atendiendo, a nuestro sistema de distribuciéon de competencias, la aprobacion de un estatuto basico
para los pequefios municipios, mediante la modificacion de la LBRL y de otras leyes basicas estatales, no

% Ladeterminacion de cual es el ambito territorial optimo para la prestacién de un determinado servicio o para el ejercicio de una
concreta funcién publica, es, en esencia, un trabajo de naturaleza empirica. La definicién de las dimensiones y estructuras geografica y
poblacional del ambito territorial 6ptimo de actuacion de cada funcién o servicio se ha de realizar teniendo en cuenta sus caracteristicas
propias. Asi, por ejemplo, la prestacién de un determinado servicio puede requerir, para un desarrollo eficiente del mismo, un ambito
espacial amplio, en el caso de territorios con poblacién dispersa, o un ambito espacial reducido, en el supuesto de territorios con una
poblacién fuertemente concentrada —este puede ser el caso del tratamiento de residuos—; mientras que, en otros servicios, la combi-
nacién de ambos factores puede ser diversa. Por ello, en primer lugar, ha de fijarse de modo genérico, mediante la elaboracién de las
correspondientes escalas de coordenadas, los parametros para la individuacién de las circunscripciones de actuacion, y, en segundo
lugar, sobre el mapa geo-poblacional, teniendo en cuenta dichas escalas, ha de procederse a individuar las concretas areas de presta-
cién del respectivo servicio o de realizacién de la actividad publica de que se trate (Almeida Cerreda, 2013, pp. 102 y 103).
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sera suficiente para cambiar, de forma radical, el ordenamiento de los mismos. Es necesario invertir la si-
tuacion actual y que se lleve a cabo una intensa actividad de desarrollo de dichas normas por parte de las
comunidades auténomas para lograr un efectivo pluralismo de regimenes juridicos en este ambito.

Tal actuacion, ademas de las cuestiones que se han ido indicando a lo largo del presente estudio doc-
trinal, puede abarcar multiples materias. Aqui, tan solo, se van a sefialar dos conjuntos, a modo de ejemplo.

En primer lugar, las normas autonémicas de desarrollo tendrian que poder ampliar el ambito de aplica-
cion del estatuto basico de los pequefios municipios, individuando ayuntamientos, de poblacién o recursos
econdémicos superiores a los estandares fijados en la LBRL, que, por sus peculiaridades (en especial, una
marcada falta de capacidad administrativa), seria conveniente que aplicasen dicho estatuto para mejorar su
administracion. En consecuencia, en la LBRL, se deberia prever que, cuando asi lo decidan las asambleas
legislativas autondmicas correspondientes, las reglas previstas para micromunicipios y pequefios municipios
se podran aplicar a ayuntamientos que presenten circunstancias poblaciones o econdmicas especiales, indi-
cativas de una limitada capacidad de actuacién o de una particular problematica de gestién. Cabe defender
que dichas circunstancias, entre otros supuestos, estén relacionadas con la densidad de poblacion de esos
municipios. Asi, es posible pensar que las normas sobre micromunicipios se podrian extender a aquellos
municipios que, no cumpliendo los criterios contenidos en la normativa basica, contasen con una densidad
de poblacion inferior a 12,5 habitantes por kildmetro cuadrado, ratio que la Union Europea califica como de
riesgo de despoblacion; mientras que las normas sobre pequefios municipios se podrian aplicar a aquellos
municipios, en idénticas circunstancias que los anteriores, que presentasen una densidad de poblacion
inferior a la media de la comunidad auténoma en la cual se incardinan. El dotar de esta potestad de modu-
lacion del alcance subjetivo del régimen de los pequefios municipios a las comunidades autbnomas supone
un ulterior paso en el despliegue del principio de diferenciacion, desde el punto de vista de la garantia de
la adecuacion de las normas a las diferentes realidades territoriales de nuestro pais. En este sentido, esta
posibilidad permite flexibilizar la rigidez de un sistema basado en la fijaciéon de umbrales econdémicos y de
poblacién. No cabe duda, de que, en no pocas ocasiones, examinando casos concretos, la problematica de
ciertos municipios de 6.500 habitantes, afectados, por ejemplo, por una fuerte dispersién poblacional, se
puede aproximar mucho mas a la de uno de 4.500 habitantes que a la de uno de 20.000 habitantes, con uno
o dos nucleos de poblacion.

En segundo lugar, las normas de las comunidades auténomas estan llamadas a establecer disposi-
ciones para complementar materialmente el estatuto de los pequefios municipios. Asi, en ellas, se puede
prever, entre otras disposiciones: a) la obligacion de la comunidad auténoma de aprobar un reglamento or-
ganico tipo que regira en defecto del que puedan aprobar los plenos de los ayuntamientos de los pequefios
municipios; b) el deber de la administracion general de la comunidad auténoma de aprobar modelos tipo de
actas, acuerdos, bandos, ordenanzas y otros documentos municipales para facilitar la actividad administra-
tiva de los pequefos ayuntamientos; ¢) la modulacién de las obligaciones documentales de los pequeiios
municipios, por ejemplo, en materia de tesoreria y d) la creacién de foros especificos de encuentro entre la
administracion general de la comunidad auténoma y los micromunicipios y pequefios municipios para abor-
dar el estudio y solucién de sus problematicas especificas?.

9. ;COMO SE TENDRIAN QUE AFRONTAR LOS POSIBLES CAMBIOS DE REGIMEN
DE LOS MUNICIPIOS POR MODIFICACION DE SUS CARACTERISTICAS?

Es evidente que, con el paso de los afios, la situacion de algunos ayuntamientos puede cambiar, por
incrementos o descensos de recursos financieros o de numero de habitantes. Consecuentemente, dado que
la aplicacion de los ordenamientos de los micromunicipios y de los pequefios municipios dependera de um-
brales de poblacion y econdémicos, tales alteraciones pueden dar lugar a situaciones de alta o de baja de los
citados ayuntamientos en dichos sistemas. Por ello, sera necesario que, en la modificaciéon de la LBRL que
conllevara la aprobacion del estatuto basico del pequefio municipio, se contemplen algunas reglas minimas
para fijar cuando se debe proceder al cambio de régimen, ante tales eventualidades.

2 En este ambito, se puede tomar como referencia el Consell Catala de Petits Municipis, creado por el Decreto 199/2003, de 26
de agosto, en el que estan representados los municipios de menos de 1.000 habitantes, los municipios de menos de 2.000 con mas de
un nucleo de poblacion y las entidades municipales descentralizadas.
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Asi, para garantizar una adecuada estabilidad en el funcionamiento de estos municipios, los posibles
cambios de ordenacién deberian ligarse a la constituciéon de los ayuntamientos tras cada proceso electoral,
momento en el que se tendra que verificar si cumplen o no los requisitos, basicos o autonémicos, para la
aplicacion del régimen de micromunicipios o de pequefios municipios.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza de forma sistematica y detallada el procedimiento de contratacion de servicios
juridicos de defensa jurisdiccional y la posibilidad de retribucion mediante pacto de cuota litis. Para ello,
en primer lugar, se estudia si los servicios de representacion y defensa de las Administraciones Publicas
estan o no sujetos a las a las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico. Seguidamente, se analizan en profundidad las modalidades de procedimiento de adjudicaciéon que
se ajustan mejor a la necesidad de la correcta seleccién del licitador en estos servicios, particularmente, el
procedimiento negociado y el procedimiento abierto. A continuacion, se evalla la posibilidad de utilizar un
modelo de retribucion de cuota litis, para después finalizar el trabajo con la descripcién de los principales
hallazgos y conclusiones alcanzadas.
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ABSTRACT

This paper analyses in a systematic and detailed way the procedure for the contracting of legal services
of jurisdictional defence and the possibility of remuneration by means of a contingency fee agreement.
Accordingly, the paper firstly focuses on whether or not such Public Administration’s representation and
defence services are subject to the provisions of the Law 9/2017, of November 8th, on Public Sector
Contracts. Subsequently, an in-depth analysis is made of the awarding procedure modalities that are best
suited to the need for the correct selection of the bidder in these services, particularly, the negotiated
procedure and the open procedure. Moreover, the paper evaluates the possibility of using a contingency
fee model, and on a last note, the paper sums up a description of the main findings and conclusions
reached.
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INTRODUCCION

La finalidad de este trabajo es aportar alguna reflexion practica sobre el procedimiento de contratacion
de servicios juridicos de defensa juridica en procesos jurisdiccionales y la posibilidad de utilizar un modelo
de retribucion de cuota litis. Lo que exigira una interpretacion desde la 6ptica europea, en tanto la interpre-
tacion del Derecho europeo de la contratacién publica no es de «eleccion» por los aplicadores nacionales y
donde los conceptos exigen una interpretacion uniforme. Obligacion de interpretacion conforme reafirmada
en la Sentencia TJUE de 10 de noviembre de 2022, asunto C-486/21, Sharengo?, en donde, en relacion a la
diferenciacion de los distintos tipos de contratos publicos, afirma lo siguiente:

«tanto el concepto de “contrato publico”, en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de
la Directiva 2014/24, como el de “concesién”, en el sentido del articulo 5, punto 1, letra b), de
la Directiva 2014/23, son conceptos auténomos del Derecho de la Unién y deben, por ello,
interpretarse de manera uniforme en el territorio de esta. De ello se deduce que la calificacion
juridica que el Derecho de un Estado miembro atribuye a un contrato no es pertinente para
determinar si dicho contrato esta comprendido en el ambito de aplicacion de una u otra de
esas Directivas y que la cuestion de si un contrato debe calificarse de concesion o de contrato
publico debe apreciarse exclusivamente a la luz del Derecho de la Unién» (véanse, en este
sentido, las sentencias de 18 de enero de 2007, Auroux y otros C220/05, EU:C:2007:31, apar-
tado 40; de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia, C382/05, EU:C:2007:445, apartado 31, asi
como de 10 de noviembre de 2011, Norma-A 'y Dekom, C348/10, EU:C:2011:721, apartado 40)
(cursiva nuestra).

2 https://obcp.es/sites/default/files/2022-11/Sentencia_ TJUE_de_10_de_noviembre_de 2022.pdf
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Interpretacion conforme al derecho europeo que no es, en modo alguno, un uso alternativo del derecho,
sino Unica solucidn juridica posible si se atiende al conocido «efecto Util» del derecho europeo y que, en un
sector tan importante como el de la contratacion publica guarda directa relacion con el principio de seguridad
juridica (Berberoff Ayuda, 2018, pp. 163-200).

Las cuestiones a analizar en este trabajo se circunscriben a lo siguiente:

1. Sujecioén, o no, de los servicios de representacion y defensa de las Administraciones Publicas, a
las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), atendiendo a lo dispuesto
en la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica (en lo sucesivo, la Directiva);

2. Modalidades de procedimiento de adjudicacion que se ajustan mejor a la necesidad de la correcta
seleccion del licitador en estos servicios; .

3. Posibilidad de utilizacion del modelo de retribucion de cuota litis y su conformidad con las exigencias
de la LCSP.

La respuesta a estas cuestiones obliga, con caracter previo, a recordar que nos encontramos ante una
cuestion que se debe interpretar desde el Derecho Administrativo europeo y sus principios, y donde, como
es habitual en todo negocio juridico, sera necesario atender a la causa y fines que han justificado la decisién
en cuestion. Y en este supuesto hay que estar a las reglas especificas que la normativa sectorial haya po-
dido prever donde es precisa una interpretacion juridica funcional y no formal, que obliga, en primer lugar, a
determinar si un negocio juridico es, o no un contrato publico, tal y como ya hemos explicado en anteriores
trabajos, a los que ahora me remito®. La LCSP, por tanto, no puede «leerse» en clave nacional desconocien-
do (o inaplicando) el Derecho Europeo (que se caracteriza por el principio de primacia)*. Interesa, por ello,
depurar conceptualmente las fronteras del «contrato publico» (y superar la vision del contrato administrativo
vinculado a la idea subjetiva de quien contrata) evitando una extension indebida, que puede comprometer
la eficacia administrativa®. Sin olvidar que la finalidad del derecho europeo de la contratacién publica es
favorecer la transparencia y competencia en ciertas prestaciones en tanto existe un mercado. Y que hay
actividades, por ello, formalmente excluidas de estas reglas.

1. EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DE LOS SERVICIOS JURIDICOS DE DEFENSA
JURIDICA EN PROCESOS JURISDICCIONALES

La contratacion de servicios de abogado en la defensa de procesos jurisdiccionales es un negocio ju-
ridico que, como se intenta argumentar en este trabajo, no puede ser considerado como contrato publico vy,
por ello, sera una prestacion donde, en la seleccion del «contratista», no se aplicarian las exigencias de la
LCSPS. Y ello tanto por las propias caracteristicas de este tipo de «servicios», como por la propia regulacién
europea que de forma nitida ha entendido que no pueden ser considerados contratos publicos. Referiremos
cada uno de estos aspectos.

1.1. De las caracteristicas especiales de la profesion de abogado en procesos jurisdiccionales
y su vinculacién al derecho a la tutela judicial efectiva. Su exclusién de la Directiva
de contratacion publica

La profesion de abogado se caracteriza por ser un agente activo (participe) en la funcion publica de
la Administracion de Justicia (articulo 30 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprue-

3 Es necesaria, en definitiva, una interpretacion funcional de la prestacion, tal y como ha advertido el TJUE en numerosas sen-
tencias (por todas, Sentencias de 29 de octubre de 2009, Comisiéon/Alemania y de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti & C. SpA),
con el objetivo de corregir practicas que eludan la aplicacién de la norma via «artificios juridicos» que disfrazan la verdadera causa de
la prestacion y su calificacion juridica. Vid. al respecto los trabajos de Gimeno Felit (2022).

4 El principio de primacia del Derecho de la Unién debe entenderse, como condicion de la existencia del ordenamiento juridico
comunitario, que se basa en la propia naturaleza de los Tratados constitutivos, ordenamiento juridico que prevalece sobre el derecho
nacional. Principio expresamente aplicado, por ejemplo, en la STC 232/2015, de 5 de noviembre.

5 Vid. Gimeno Feliu (2020b, pp. 19-60).

6 Este criterio lo ha defendido ya con anterioridad Gimeno Feliu (2019, pp. 133-135).
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ba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola). Y lo es asi en toda Europa, lo que explica la aprobacién
de la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo
de la libre prestacion de servicios por los abogados, considera a ésta una actividad regulada vinculada
a la propia correccion del sistema judicial. De lo que se deduce, per se, que no tiene la consideracion de
relacion juridica de prestacion de servicios tipicamente civil o mercantil. Por ello se encuentran excluidos
de la aplicacién de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios de mer-
cado interior, tal y como indica el considerando 88: «La disposicion sobre la libre prestacion de servicios
no debe aplicarse a los casos en que los Estados miembros, de conformidad con el Derecho comunitario,
reservan una actividad a una profesion en particular, por ejemplo, la obligacidén de reservar la prestacion
de asesoria juridica a los abogados». Ademas, resulta incuestionable que la actuacion de los abogados
en procesos jurisdiccionales se encuentra claramente vincula al derecho a la tutela efectiva (Gutiérrez-
Alviz y Conradi, 2012). Como ha recordado el Tribunal Constitucional (sentencia num. 103/2018, de 4 de
octubre de 2018) el «ejercicio de la abogacia trasciende los legitimos intereses empresariales protegidos
por el derecho a la libertad de empresa (articulo 38 CE) y que la regulacion legal de algunos aspectos del
ejercicio de la profesion de la abogacia y la procura en Espafia es una exigencia derivada de los articu-
los 17.3, 24 y 119 CE», pues, como dice la exposicion de motivos de la Ley 34/2006, de 30 de octubre,
sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales, «estos profesionales son
colaboradores fundamentales en la imparticion de justicia, y la calidad del servicio que prestan redunda
directamente en la tutela judicial efectiva que nuestra Constitucion garantiza a la ciudadania». Esta idea
se reitera en el articulo 1 de dicha ley, que caracteriza a los miembros de la abogacia como «colaborado-
res en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con el fin de garantizar el acceso
de los ciudadanos a un asesoramiento, defensa juridica y representacién técnica de calidad» (cursiva
nuestra).

La Directiva ha modificado sustancialmente el régimen juridico de la regulacién de los servicios, elimina-
do su divisién en categorias y la aplicaciéon de regimenes juridicos diferenciados en atencién a esa division’.
En lo que se refiere a la regulacion de los servicios juridicos, la Directiva establecia que estos servicios so-
lamente quedaran sujetos a la normativa contractual publica cuando su presupuesto superara los 750.000
euros (articulo 4 de la Directiva), y que su objeto contractual no hubiera sido excluido expresamente al am-
paro de los articulos 7 a 17 de la misma. Por ello, la Directiva, declara al respecto la exclusion de su ambito
de aplicacién de determinados servicios juridicos®. En su articulo 10 d) afirma que:

«No se aplicara a aquellos contratos publicos de servicios para arbitraje y conciliacion
y tampoco para cualquiera de los siguientes servicios juridicos: representacion legal de un
cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE del Consejo
(de libre prestacién de servicios por abogados), en un arbitraje o una conciliacion celebrada
en un Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conciliacién o
arbitraje; o en un procedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades
publicas de un Estado miembro, un tercer pais o ante érganos jurisdiccionales o instituciones
internacionales®».

Esto significa que, para el Derecho europeo, los servicios juridicos de asesoria y representacion en
juicio en el ambito de la contratacion publica, que se refieren exclusivamente a los servicios prestados
por abogados en cualquier ambito o especialidad del derecho, estan formalmente excluidos y no tienen

7 Los servicios juridicos se contemplan en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 2014. Dentro de esta categoria se incluyen una relacion de servicios de muy diferente naturaleza y que el vo-
cabulario comun de contratos (CPV) aprobado por el Reglamento nium. 213/2008, de la Comision, de 28 de noviembre de 2007,
califica en tres grandes subcategorias que encuadra en los cédigos 79110000-8 a 79140000-7: Representacion en juicio; Asesoria;
y Documentacién e informacion juridicas. La propia Directiva de contratacion publica los define con mas precisién y restringe los
servicios juridicos, concretamente los dos primeros (servicios de representacién en juicio y asesoria) a los definidos en el articulo
1 de la Directiva 77/249/CEE, del Consejo, de 22 de marzo de 1977, que son las actividades de abogacia ejercidas en concepto de
prestacion de servicios.

8 Que se trata de un negocio excluido se justifica, desde esta optica del derecho europeo, por el Informe 14/2016, de 20 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon.

¢ Se trata, por lo demas, de un precepto claro e incondicionado, que por si mismo desplegaria efecto directo, como advirtiera la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon en su informe 14/2016 (sobre régimen juridico de contratos de asistencia
juridica: efecto directo versus prohibicion de efecto directo vertical descendente).
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la consideracion de contrato publico. Y como explica Rubio Beltran (2019, p. 202), paises como ltalia,
Francia o Alemania han excluido a los servicios juridicos de «abogado» de la normativa de contratacién
publica™.

Pero esta exclusion no se contempla de forma expresa en la LCSP'2. En mi opinién, en tanto se pueda
justificar que existen derechos de propiedad intelectual, estarian excluidos los servicios juridicos de defensa
en juicio (como lo estan, ex articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual, los «informes forenses»)™. Y ello
por su propia naturaleza y funcién y porque, resulta indiscutible, que en la eleccion del abogado por un poder
adjudicador hay un claro elemento de confianza que debe prevalecer frente al de la competencia™.

1.2. Lainterpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)

En la interpretacion del Derecho europeo de la contratacion publica resulta imprescindible atender al cri-
terio que, en su caso, haya fijado el TJUE en tanto ha conformado un auténtico «derecho pretoriano» en esta
materia. Pues bien, la argumentacion que se acaba de exponer sobre el significado de la Directiva europea
de contratacion publica en este aspecto, ha sido confirmada en la Sentencia de 6 de junio de 2019, P. M. y
otros contra Ministerraad, asunto C-264/18 (ECLI:EU:C:2019:472), que resuelve una cuestion prejudicial en
la que se plantea si el articulo 10, letras ¢) y d), incisos i), ii) y v), de la Directiva es compatible con el principio
de igualdad, en relacién o no con el principio de subsidiariedad y con los articulos 49 y 56 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (a continuacion, TFUE), al quedar estos servicios juridicos excluidos
de la aplicacion de las normas sobre adjudicacion establecidas en dicha Directiva, que sin embargo garan-
tizan la plena competencia y la libre circulacién en la contratacién de servicios por las autoridades publicas.
En este caso, la legislacién belga en materia de contratacion publica que traspone la Directiva, excluye los
servicios juridicos de su ambito objetivo de aplicacion. La Sentencia rechaza que la Directiva menoscabe las
libertades garantizadas por los Tratados, al excluir los servicios juridicos contemplados en el articulo 10, le-
tras c) y d), incisos i), ii) y v), del ambito de aplicacion de ésta y, por tanto, no obligar a los Estados miembros
a someterlos a las normas de adjudicacion de contratos publicos.

El TJUE analiza este tipo de relacion juridica y explica y justifica porque quedan excluidos los servicios
de defensa en juicio y el asesoramiento previo, habida cuenta que en el considerando 25 de la Directiva no
queda justificada esta exclusion, como ha quedado dicho. Para el TJUE lo que motiva la exclusion es que los
«... servicios prestados por un abogado solo se conciben en el marco de una relacién intuitu personae entre
el abogado y su cliente, marcada por la mas estricta confidencialidad». Sigue diciendo la Sentencia que:

«... esa relacion intuitu personae entre el abogado y su cliente, caracterizada por la libre elec-
cion de su defensor y la relaciéon de confianza que une al cliente con su abogado dificulta la
descripcion objetiva de la calidad esperada de los servicios que hayan de prestarse.».

© E| Considerando 25 de la Directiva justifica la exclusion a la que se refiere el articulo 10.d) en el hecho de que el mercado
de los servicios juridicos es eminentemente un mercado nacional porque el Derecho varia en cada Estado miembro, y no es éste un
mercado que se abra a la concurrencia de operadores de otros Estados. También es esa la razén por la que la Directiva aumenta el
umbral econémico para la aplicacién de la regulaciéon armonizada a los servicios juridicos. El legislador europeo ha ponderado los
principios de la contratacion publica y ha considerado que no siempre hay que abrir las licitaciones o hay que hacerlo con el mismo
grado de publicidad y garantias. El legislador europeo no aplica las medidas y garantias previstas en las Directivas, o las pondera en
su justa medida, cuando las circunstancias del mercado no exigen su proteccion. Y asi se ha considerado en el caso de la prestacién
de los servicios juridicos.

" Vid. Santamaria Dacal (2015, pp. 1839-1868).

2. Por ello se viene interpretando que hay que aplicar las previsiones de la LCSP para contratar estos servicios. Vid. Del Saz
Cordero (2019, pp. 88-96).

® En ese mismo sentido se posiciona Rubio Beltran (2019, p. 202), quien, con una excelente argumentacion, advierte que
todos los elementos propios que conforman el contrato de servicios juridicos, de asistencia y representacion en juicio, configuran y
dotan a estos servicios de unas caracteristicas especiales. La finalidad del objeto de este tipo de contratos de servicios juridicos es
la obtencion de un resultado en el que intervienen factores humanos, intelectuales y de estrategia, lo que llevan a caracterizar este
servicio, al igual que otros, como un servicio de caracter intelectual. Y esta caracterizacion de los servicios juridicos como servicios
intelectuales, obligatoriamente, debe conducir también a dotarlos de un tratamiento y de una regulacién especifica para su contra-
tacion por el sector publico.

Lo razona muy bien Mesa Vila (2018), quien destaca que, especialmente en los servicios de asesoramiento juridico continua-
do, nos encontramos ante un contrato con unas caracteristicas muy singulares que lo hacen diferente al resto de contratos de servicios,
pues se basan en un elemento imponderable y con un marcado grado de subjetividad que choca frontalmente con la objetividad y
necesaria ponderacion de los criterios de valoracién de ofertas y, por tanto, con el sistema de contratacién publica.
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Y afade que:

«... la confidencialidad de la relacién entre el abogado y su cliente, cuyo objeto consiste, (...),
tanto en salvaguardar el pleno ejercicio de los derechos de la defensa de los justiciables como
en proteger la exigencia de que todo justiciable tenga la posibilidad de dirigirse con entera li-
bertad a su abogado (...), podria verse amenazada por la obligaciéon del poder adjudicador de
precisar las condiciones de adjudicacion de ese contrato y la publicidad que debe darse a tales
condicionesy.

Y contintia concluyendo:

«De ello se desprende que, debido a sus caracteristicas objetivas, los servicios contem-
plados en el articulo 10, letra d), incisos i) y ii), de la Directiva 2014/24 no son comparables a
los demas servicios incluidos en el ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24. Habida cuenta
de esa diferencia objetiva, el legislador de la Unién tampoco vulnerd el principio de igualdad de
trato al excluirlos, en el marco de su facultad de apreciacion, del ambito de aplicacion de esa
Directiva.

39. En tercer lugar, por lo que respecta a los servicios juridicos comprendidos entre las
actividades que participan, siquiera ocasionalmente, del ejercicio de la autoridad publica, con-
templados en el articulo 10, letra d), inciso v), de la Directiva 2014/24, esas actividades, y, en
consecuencia, esos servicios, estan excluidos, con arreglo al articulo 51 TFUE, del ambito de
aplicacion de las disposiciones de ese Tratado relativas a la libertad de establecimiento y de
las relativas a la libre prestacion de servicios con arreglo al articulo 62 TFUE. Tales servicios se
distinguen de los comprendidos en el ambito de aplicacion de esa Directiva ya que participan
directa o indirectamente del ejercicio del poder publico y de las funciones que tienen por objeto
la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de las demas colectividades publicas.

40. De ello se desprende que, por su propia naturaleza, servicios juridicos relacionados,
siquiera ocasionalmente, con el ejercicio de la autoridad publica no son comparables, debido a
sus caracteristicas objetivas, con los demas servicios incluidos en el ambito de aplicacion de la
Directiva 2014/24. Habida cuenta de esa diferencia objetiva, el legislador de la Unién tampoco
vulneré en este caso el principio de igualdad de trato al excluirlos, en el marco de su facultad de
apreciacion, del ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24».

Para el TJUE no hay dudas de que esta relacién juridica esta excluida de las normas de contratacion
publica porque no estamos en presencia de un contrato publico de servicios. Y, por coherencia, si no es
contrato publico de servicios, no se puede justificar, desde el ambito nacional, esa naturaleza. Es mas, por
el propio efecto util del Derecho Europeo y caracter «pretoriano» de la jurisprudencia del TJUE habra que
entender (e interpretar la LCSP) que estas relaciones juridicas no son contratos publicos.

1.3. Lainterpretacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén
en su Informe 1/2023

Como se ha explicado, la Junta Consultiva de Contratacion Publica ha optado por una interpretacion
formal de al que infiere que todo contrato de servicios juridicos, incluso los de abogado en defensa juris-
diccional son contratos publicos sometidos a las previsiones LCSP'S. Sin embargo, esta interpretacion no
ha sido la adoptada por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén que, en su Informe
1/2023, aborda directamente esta cuestion para dar respuesta a la consulta formulada por un municipio. Y,
recordando el criterio del érgano consultivo estatal llega a una conclusion diferente en tanto, como se ex-
plica, opta por una interpretacion de la consulta desde las premisas del derecho europeo de la contratacion
publica. Afirma asi que:

«Es relevante al respecto que el régimen europeo de la contratacion publica no pivota
sobre el elemento subjetivo —como es la tradicién espafola—, sino sobre el concepto objetivo:
la existencia o inexistencia de un contrato publico. En este sentido, el criterio fundamental del

® Criterio aplicado también en el Informe 5/2022 de 31 de mayo de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Cana-
rias, sobre el régimen juridico de los contratos que tienen por objeto los servicios juridicos.
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Tribunal de Justicia para determinar la existencia de un poder adjudicador no gravita tanto en
el quién, como en la existencia de una relacion contractual cuya causa sea un interés publico
directamente vinculado al ejercicio de competencias publicas y con financiacién publica, lo
que determina la aplicacién de los principios inherentes a la contratacién publica. Un poder
adjudicador que actué en condicion de tal debera aplicar las normas de contratacion publica
cuando la prestacion tenga la consideracion de contrato publico. Por tanto, es fundamental
determinar si un negocio juridico es un contrato publico de conformidad con sus elementos
funcionales».

Desde esta premisa —que compartimos— analiza el concepto de contrato publico y concluye que la con-
tratacion de servicios de abogado para defensa jurisdiccional esta excluida de las Directivas de contratacion
publica y por ende, de la normativa espafiola que la traspone:

«En la Directiva 2014/24/UE determinados servicios juridicos quedan excluidos de su am-
bito material (articulo 10, d)). Esto deberia llevar a la misma solucién en la legislacion nacional,
cuya finalidad es la correcta transposicion del Derecho europeo, lo que se refleja en el extenso
titulo de la LCSP al referir expresamente la funcién de transposicion de las directivas de contra-
tacion publica y se recuerda expresamente en su exposicién de motivos.

Si el legislador espafiol hubiera querido incluir los servicios de defensa juridica prestados
por un abogado en procesos jurisdiccionales en el ambito de la LCSP, deberia haber explicitado
y justificado la decision, pues se trata de negocios que tradicionalmente han sido expresa-
mente excluidos de las Directivas de contratacion publica. Nada en el texto ni en la tramitacion
parlamentaria sugiere tal intencion. Ello conduce a interpretar que la LCSP contiene la misma
consideracion hacia la adquisicion de los servicios juridicos de defensa que la norma europea
que se transpone».

Es esta, ademas, la solucién en el derecho comparado europeo donde paises como Francia, Alemania
o ltalia, entre otros, han excluido del ambito de la contratacién publica estas prestaciones.

1.4. La necesaria interpretacion de esta cuestion desde la 6ptica del Derecho europeo
de la contratacion publica

La argumentacion expuesta, tanto del criterio del TUUE como de la Junta Consultiva de Contratacién
Publica de Aragon, resulta determinante. Aunque la LCSP no los excluye de forma expresa como servicios
sometidos a las previsiones de la Ley (pero los incluye como no armonizados, copiando la prevision de la
Directiva que refiere los negocios excluidos), la argumentacion sistematica expuesta que articula de forma
correcta el ordenamiento juridico europeo y el nacional nos lleva a la conclusion de que estos servicios,
para preservar el efecto util de la norma, estan excluidos. La explicacién, como se ha dicho por el TJUE,
viene dada tanto al caracter singular de la prestacion donde confidencialidad e intelectual conforman una
relacién sui generis que, aun de caracter oneroso, excluye las reglas de la contratacion publica pues no
deben operar aqui los principios vinculados a la tension competitiva del mercado (de hecho existe la obli-
gacion de atender de oficio a quien carezca de recursos, lo que revela la no existencia de una actividad
exclusivamente mercantil).

Abunda esta explicacioén el dato, como elemento intrinseco, de la imprescindible mutua confianza en
la seleccion de quien presta esta actividad, que como apunta Mesa Vila (2018), es la base sobre la que se
construye la relacién entre abogado y cliente. Esta afirmacion, explica, tiene su apoyo y fundamento juridico
en el articulo 4 del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia, previsto en el Estatuto de la Abogacia Espafiola,
que prescribe lo siguiente:

«La relacién entre el cliente y su abogado se fundamenta en la confianza y exige de éste
una conducta profesional integra, que sea honrada, leal, veraz y diligente.

El abogado, esta obligado a no defraudar la confianza de su cliente y a no defender intere-
ses en conflicto con los de aquél.

En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia o en colaboracion con otros profesiona-
les, el abogado tendra el derecho y la obligacion de rechazar cualquier intervenciéon que pueda
resultar contraria a dichos principios de confianza e integridad o implicar conflicto de intereses
con clientes de otros miembros del colectivo».

ARTICULOS 88



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 82-99 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala. 11191

Sobre el procedimiento de contratacién de servicios juridicos de defensa jurisdiccional y su consideracion de negocio excluido de...

Gimeno Feliu, José Maria

La base de la confianza se configura, de este modo, como una obligacién juridica, pero con un caracter
marcadamente personal y subjetivo. Sin embargo, la relaciéon entre abogado y cliente va mas alla de su mar-
co normativo, pues en ella destaca, sobre todos los demas, un elemento esencial para la supervivencia de
la misma: la confianza, y cuya ausencia o pérdida nos llevara inevitablemente a su extinciéon. Sin confianza
no hay negocio juridico.

La relacion del abogado con el cliente debe fundarse en la confianza (sentencia del Tribunal Supremo,
Sala tercera, de 3 de abril de 1990) y, por ello, no procede la utilizaciéon de procedimientos competitivos pues,
en sentido estricto, la prestacion no es de mercado al no ser posible una «khomogeneizacion de ofertas» 6.
Confianza que se justifica no en una decision caprichosa pues, como elemento esencial de esta actividad
es que nos encontramos ante opciones de estrategia procesal donde hay decisiones de caracter intelectual
(como los informes forenses) que obligan a concluir que esta relacién juridica tampoco en Espafia encaja
en la figura del contrato de servicios y que, aun pese a la posible consideracion de contrato armonizado, se
trata de una prestacion de naturaleza «personalisimay, excluida de las reglas procedimentales propias de
la LCSP".

Ademas, no puede olvidarse que, al igual que sucede con los «informes forenses» (articulo 10 de la
Citada Ley de Propiedad Intelectual) en los escritos forenses (demanda, contestacion de demanda, etc.)
existe un innegables componente «intelectual» y de estrategia procesal que, por si mismo, hace conveniente
que no se apliquen reglas de competencia'®. En este caso la aplicacion del articulo 9 LCSP permite resolver
facilmente el problema interpretativo con las propias previsiones nacionales .

Por todo lo expuesto, y se nos tenemos a la prevision interpretativa del articulo 3 del Coédigo Civil, que
nos indica que «Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el con-
texto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas», puede argumentarse de forma suficiente
que este tipo de prestaciones no debe conceptuarse como contrato publico. Conforme al criterio gramatical,
las normas se interpretan segun el sentido propio de sus palabras. Es un criterio segun el cual, el intérprete
ha de atender al significado gramatical de las palabras que componen la norma. Lo que persigue este cri-
terio, es que nunca se fuerce el tono literal de las normas con interpretaciones que excedan los limites de
aquello que sea razonablemente comprensible.

No parece, sin embargo, que pueda inducir a error la redaccion literal, de las Directivas europeas sobre
esta cuestion, tal y como ha advertido el TJUE, de forma que es evidente que los servicios juridicos de defen-
sa jurisdiccional no tienen la consideracion de contrato publico. La interpretacion literal viene, en este caso,
reforzada por la interpretacion sistematica. El ordenamiento juridico-administrativo constituye un sistema
organizado de normas donde existen principios que garantizan el funcionamiento coherente ante un even-
tual conflicto entre normas. Y entre ellas, en una materia de Derecho Europeo (con finalidad armonizadora,
no se olvide) deben resolverse las dudas interpretativas preservando el efecto util del derecho europeo y de
sus conceptos. De forma que, una actividad que desde la l6gica europea no tiene consideraciéon de contrato
publico no la puede tener en la norma nacional. Y para extender las reglas procedimentales a escala nacio-
nal —lo que seria discutible— hara falta prevision expresa (con justificacion) de tal decision. Y esto no sucede
con la regulacién de los servicios juridicos de defensa en la LCSP (y no se puede dar como algo «implicito»,
como pretende la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en el referido Informe 4/2019).

6 Gimeno Felit (2020b, pp. 49-53).

7 Debe advertirse, como ha destacado Menéndez Sebastian (2018, pp. 1541-1543), la deficiente definicion del contrato de servi-
cios en la LCSP, lo que genera importantes problemas interpretativos practicos, al existir cierta tendencia, errénea, al incluir en este tipo
toda prestacion que no sea obra o suministro. El Informe 41/96, de 22 de julio de 1996 «Consulta sobre diversos tipos de contratos», de
la JCCA del Estado ya habia informado que: «Los contratos de adquisicion de propiedad intelectual, se rigen por la legislacion patrimo-
nial del Estado, sin perjuicio de la posible aplicacion de la legislacion especifica de propiedad intelectual».

8 Puede citarse la Sentencia nim. 107/2017 de 2 Marzo de 2017 (Rec. 503/2016) de la Audiencia Provincial de Salamanca, Sec-
cién 1.2, que reconoce derechos de autor sobre escritos forenses argumentando sobre la aplicacion de la Ley de Propiedad Intelectual:
«los escritos profesionales de abogados encajan en el concepto amplio de “informes forenses” (que sirve para dar cobertura también a los
informes forenses orales realizados durante el acto del juicio por abogados vy fiscales) o en el mas amplio todavia de “escritos”. En todo
caso, al tratarse de una lista abierta, no habria problema en calificarlos como obras literarias o incluso cientificas (pues no puede descar-
tarse la consideracion de la abogacia como una ciencia en tanto que despliega conceptos y métodos técnico-juridicos). Obra literaria es
cualquier creacién que se represente por medio del lenguaje escrito, independientemente del formato, englobando diversos subtipos o
subgéneros (novelistico, poético, periodistico, etc.), y, asi las cosas, parece que un escrito profesional puede entrar en esta categoria».

9 Sobre el funcionamiento de la prevision del articulo 9 LCSP en relacion con la propiedad intelectual me remito a Gimeno Felit
(2018c, pp. 21-44).
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Parece claro, desde la optica interpretativa del derecho europeo, que estas actividades de defensa juri-
dica en procesos jurisdiccionales no serian contratos publicos (concepto europeo no disponible) y estarian
excluidas de la LCSP tanto desde la l6gica gramatical como sistematica y teleolégica (esta Ley tiene por
finalidad expresa la transposicion de las Directivas de contratacién publica, cuto objeto se comporta, pues,
como limite). Avala esta redaccion la prevision del Real Decreto Ley 3/2020, al realizar la transposicion de
la Directiva de contratacion en los denominados sectores especiales, al considerar como negocio excluido,
en su articulo 20:

«c) Alguno de los siguientes servicios juridicos:

1.° La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un abogado, ya sea
en un arbitraje o en una conciliacion celebrada en un Estado o ante una instancia internacional
de conciliacion o arbitraje, o ya sea en un procedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccio-
nales o las autoridades publicas de un Estado o ante 6rganos jurisdiccionales o instituciones
internacionales.

2.° El asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos
mencionados en el apartado anterior de la presente letra, o cuando exista una probabilidad alta
de que el asunto sobre el que se asesora sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el
asesoramiento lo preste un abogado.

3.° Los servicios de certificacion y autenticacion de documentos que deban ser prestados
por un notario publico.

4.° Los servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros servicios juridicos
cuyos prestadores sean designados por un 6rgano jurisdiccional o designados por ley para des-
empefar funciones especificas bajo la supervision de dichos 6rganos jurisdiccionales.

5.° Otros servicios juridicos que estén relacionados, incluso de forma ocasional, con el
ejercicio del poder publico».

Si este negocio se encuentra excluido por transposicion del Derecho Europeo en esta norma, la misma
respuesta, en tanto se trata de la misma prevision en las Directivas «clasicas» de contratacion publica, debe
operar, teleoldgica y sistematicamente, en la LCSP. Y si es un contrato excluido de la LCSP su naturaleza
sera, como todo contrato vinculado a la propiedad incorporal, contrato privado (lo que significa que se regu-
lan por sus propias normas, no siendo de aplicacion la prevision del articulo 26 LCSP, pues se refiere a con-
tratos publicos con régimen juridico privado), sin que pueda aplicarse limitacién alguna ex articulo 118 LCSP
al no tramitarse, ni poder tramitarse, esta adquisicién de conocimiento como contrato menor?. Esto significa
que no hay limite temporal del contrato que vendra vinculado al cumplimiento efectivo de la prestacion (como
indica la legislacion del derecho privado aplicable y ya admite el articulo 29 LCSP) ni limite cuantitativo del
contrato (aunque la retribucién debera figurar explicitada en el contrato que se suscriba y ser adecuada a los
honorarios propios de esta actividad). Obviamente, en tanto se trata de un contrato que realiza una entidad
del sector publico debera existir un expediente administrativo que justifique la necesidad de la prestacion
y (aun de forma sucinta) los motivos de seleccion, determinando las condiciones del contrato a celebrar?'.

Esta interpretaciéon de negocio excluido se contiene, por lo demas, en la Ley Foral 2/2018, de Contratos
Publicos de Navarra, cuyo articulo 7.1, referido a negocios juridicos excluidos, indica:

«l) Los siguientes servicios juridicos:

1.° Representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de la
Directiva 77/249/CEE del Consejo en un arbitraje o una conciliacién celebrada en un Estado
miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conciliacién o arbitraje, o un pro-
cedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado
miembro, un tercer pais o ante 6rganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

20 Este criterio lo ha defendido Gimeno Feliti (2018a, pp. 310-348) al analizar los contratos de produccion televisiva.

21 Ni siquiera resultaria de aplicacion el articulo 168 LCSP, que habilita un procedimiento negociado sin publicidad cuando «las
obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determinado, por alguna de las siguientes ra-
zones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisiciéon de una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante del
Patrimonio Histérico Espafiol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la proteccion de derechos exclusivos,
incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial». El elemento de derechos de propiedad intelectual es evidente siempre
que se pretenda la relacién en la que se ponga como valor para la decision de adquisicién un elemento diferenciador «personalisimo».
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2.° Asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos men-
cionados en el apartado anterior o cuando haya una indicacién concreta y una alta probabilidad
de que el asunto sobre el que se asesora sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el
asesoramiento lo preste un abogado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE».

Puede concluirse que si el legislador hubiera querido incluir los servicios juridicos de defensa en proce-
sos jurisdiccionales en el ambito de la LCSP deberia haber explicitado y justificado tal decision, al ser nego-
cios expresamente excluidos por las Directivas de contratacién publica. Nada en la tramitacion parlamentaria
sugiere tal posibilidad, como bien recuerda la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén en
su citado Informe 1/2023. En definitiva, es necesario superar una interpretacion formal, alejada de la fun-
cionalidad practica, para hacer una relectura en clave europea de los conceptos y reglas del derecho de la
contratacion excluyendo de su aplicacion aquellas prestaciones que el legislador europeo ha entendido que
no son contratos publicos, tal y como sucede en los servicios juridicos que presta un abogado en procesos
jurisdiccionales donde prevalece la idea de la mejor tutela judicial efectiva y de la eleccion intuitu personae
frente a la de la competencia.

2. DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION DE SERVICIOS DE DEFENSA
JURISDICCIONAL

Como se ha explicado, se trataria de un negocio excluido y existiria gran flexibilidad para la contratacién
del mismo no siendo de aplicacion las previsiones de la LCSP en relacion al procedimiento y régimen juri-
dico del contrato (aunque si lo serian las reglas obre conflictos de intereses y deberia justificarse de forma
suficiente la eleccion y la forma de remuneracion del profesional escogido). Sin embargo, si se pretendiera
la utilizacién de algun procedimiento de contratacion publica para la seleccion (por generar, por ejemplo, una
mayor transparencia), podrian utilizarse alguna de las opciones contenidas en la LCSP que permitirian uti-
lizar tanto un procedimiento abierto, como un procedimiento restringido, como un procedimiento negociado
sin publicidad (articulo 131 LCSP).

En la decision conviene tener en cuenta, principalmente, la necesidad de asegurar la contratacién de la
mejor prestacion (muy especialmente en un materia tan sensible y singular como la de la defensa en juicio)
donde el elemento cualitativo, su experiencia, y sus «resultados» previos deben ser determinantes (princi-
pio de resultado al que se refiere el nuevo articulo 1 del Cédigo italiano de Contratos Publicos aprobado en
marzo de 2023). Y, como bien recuerda la Junta Consultiva de Contratacion Publica (en el citado Informe
expediente 52/2020), hay que atender a la exigencia de una particular confidencialidad en las relaciones
que existen entre el abogado y el cliente, por lo que resulta conveniente introducir clausulas que obliguen al
contratista a ofrecer unas garantias reforzadas de confidencialidad que resulten adecuadas, tanto durante la
ejecucion del contrato como con posterioridad a su finalizacion.

Por ello, en la eleccion del procedimiento debe prestarse especial atencion (y justificacion) pues lo prin-
cipal aqui es garantizar el éxito de la defensa procesal que necesita ese concreto poder adjudicador que es,
por si, una prestacion compleja.

2.1. Procedimiento negociado

En este contexto seria aconsejable (al igual que hace la Administracion General del Estado para selec-
cionar los peritos nacionales en los asuntos relativos a arbitrajes internacionales) utilizar el procedimiento
negociado sin publicidad, consultando a tres empresas o, incluso a una de forma directa. El articulo 168
LCSP habilita un procedimiento negociado sin publicidad cuando.

«Las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados a un empresario
determinado, por alguna de las siguientes razones: que el contrato tenga por objeto la creaciéon
o adquisicién de una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante del Patrimonio
Histérico Espanol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la proteccion
de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial».

El elemento de derechos de propiedad intelectual es evidente siempre que se pretenda la relacion en la
que se ponga como valor para la decision de adquisicion un elemento diferenciador «personalisimo» (obvia-
mente, solo seria aplicable cuando el objeto del contrato fuera una prestacion de servicios que conllevase el
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uso de derechos de propiedad intelectual). El articulo 169 LCSP establece que al seleccionar a los candida-
tos que vayan a participar en la fase de negociacion, los érganos de contratacion se basaran, en particular,
en criterios que se utilizan en el procedimiento restringido (articulos 161, 162, 163 y 164.1 LCSP). En los
pliegos debe quedar claro el numero de empresarios a los que el érgano de contratacioén invitara a partici-
par en el procedimiento licitatorio, que no podra ser inferior a tres, salvo que el nUmero de candidatos que
cumplan los criterios de seleccion sea inferior a ese niUmero. Las negociaciones podran referirse a aspectos
técnicos, temporales, de costes, etc. pero quedan fuera de las mismas los requisitos minimos y los criterios
de adjudicacién que se hubiesen perfilado en el pliego.

Conforme al articulo 169.3 LCSP, el procedimiento se podra articular en fases sucesivas, a fin de redu-
cir progresivamente el numero de ofertas a negociar mediante la aplicacién de los criterios de adjudicacion
sefialados en el anuncio de licitacidon o en el pliego de clausulas administrativas particulares, indicandose en
estos si se va a hacer uso de esta facultad. El numero de soluciones que lleguen hasta la fase final debera
ser lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva, siempre que se hayan presen-
tado un numero suficiente de soluciones o de candidatos adecuados.

Durante esta fase negociadora los 6érganos de contratacion han de cuidar por la igualdad de trato entre
todos los licitadores y no revelaran a los demas participantes los datos confidenciales que les haya comu-
nicado un candidato o licitador participante en la negociacion sin el acuerdo previo de este (articulo 169.4
LCSP). Los 6rganos de contratacién informaran por escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan
sido excluidas, de todo cambio en las especificaciones técnicas u otra documentacion de la contratacion que
no establezca los requisitos minimos a que se refiere el articulo 166 LCSP, y les daran plazo suficiente para
que presenten una nueva oferta revisada.

Los 6rganos de contratacion, en su caso, a través de los servicios técnicos de ellos dependientes, ne-
gociaran con los licitadores las ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas por éstos, excepto
las ofertas definitivas a que se refiere el apartado octavo del presente articulo, que éstos hayan presentado
para mejorar su contenido y para adaptarlas a los requisitos indicados en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares y en el anuncio de licitacion, en su caso, y en los posibles documentos complementarios,
con el fin de identificar la mejor oferta, de conformidad con lo previsto en el articulo 145 LCSP. Cuando el
érgano de contratacion decida concluir las negociaciones, informara a todos los licitadores y establecera un
plazo comun para la presentacion de ofertas nuevas o revisadas. A continuacioén, la mesa de contratacion
verificara que las ofertas definitivas se ajustan a los requisitos minimos, y que cumplen todos los requisitos
establecidos en el pliego; valorara las mismas con arreglo a los criterios de adjudicacion; elevara la corres-
pondiente propuesta; y el érgano de contratacion procedera a adjudicar el contrato (articulo 169.8 LCSP).
En determinados servicios «técnicos y no de creacién» al margen de la propiedad incorporal, el poder ad-
judicador podra utilizar este procedimiento intuitus personae (avalado en la contrataciéon publica en varias
Sentencias del TIUE) (Aurélien, 2011)?2. Interesa destacar que la actual regulacion permite un procedimien-
to negociado sin publicidad cuando no exista alternativa o sustituto razonable o cuando exista de forma
objetiva ausencia de competencia (Gallego Cércoles, 2014)2%. En relacion a la viabilidad de este supuesto
de procedimiento negociado sin publicidad, que tiene su fundamento en la propia Directiva de contratacion
publica (articulo 32 de la Directiva), la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 126/2016,
de 9 de marzo, en relacién la constituciéon de la sociedad de capital mixto «Aiglies de Barcelona, Empresa
Metropolitana de Gestié del Cicle Integral de I'Aigua, S. A.», para la prestacion del servicio del ciclo integral
del agua en el Area Metropolitana de Barcelona, critica que la constitucion de la sociedad de economia mixta
con un socio privado escogido de forma directa se pretenda justificar Gnicamente en las disposiciones del
Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de obras, actividades y servicios de
los entes locales (ROAS), aunque acepta que de acuerdo con la normativa comunitaria es posible acudir a
la adjudicacion directa como consecuencia de la existencia de derechos exclusivos, razones técnicas u bien
econdémicas que impidan la concurrencia.

22 El trabajo de Aurélien (2011) contiene interesantes referencias bibliograficas y jurisprudenciales del derecho francés de todas
las épocas, asi como de las resoluciones del TJUE.

2 Como ha indicado Gallego Cércoles (2014). Obviamente, el procedimiento negociado sin publicidad conserva su caracter
de procedimiento excepcional, en cuanto sélo puede ser empleado en supuestos muy concretos y de aplicacion restrictiva, dado su
caracter no competitivo. El recurso a este procedimiento debe ser objeto de justificacion caso a caso (articulo 84.1 f) de la Directiva). Y
la carga de la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepcién incumben a quien quiera
beneficiarse de ellas (entre otras, STJUE de 18 de mayo de 1995, Comisién/Italia, C-57/94).
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El TSJC no niega que en determinados supuestos sea posible constituir una sociedad de economia
mixta directamente con un socio privado que ostenta determinados derechos exclusivos, pero considera
que en este caso no se justifica la concurrencia de estas circunstancias (derechos exclusivos, razones
econdmicas)?*. En todo caso, debera acreditarse la existencia de esos derechos exclusivos o especiales (lo
que parece concurrir cuando existen titulos concesionales demaniales)?. Y esta tesis ha sido confirmada por
el Tribunal Supremo seleccién de Agbar para la constitucion de la sociedad mixta para la prestacion del ser-
vicio del agua en el area metropolitana de Barcelona. Asi, la Sentencia 1612/2019, de noviembre de 2019,
en su fundamento undécimo afirma que: «se puede concluir que concurre la justificacion de la necesidad
de otorgar el contrato a un empresario determinado, sin que existiera una alternativa o sustituto razonable,
y sin que la ausencia de competencia sea el resultado de una restriccion artificial de los parametros de la
adjudicacioén».

La posibilidad de acudir a un procedimiento negociado sin publicidad ex articulo 168 LCSP ha sido admi-
tida por la Junta Consultiva de Contratacion Publica (Informe expediente 52/2020) afirmando que «en casos
singulares, individualizados por su especificidad o excepcionalidad, en los que no quepa sino la adjudicacion
del contrato a profesionales concretos, pueda llegar a valorarse la aplicacion de los supuestos del articulo
168 de la LCSP, pero siempre justificando solidamente tales decisiones en el expediente de contratacidn».

En un proceso judicial, con los tiempos de respuesta que se exigen y con la necesidad de poder utilizar
el mejor asesoramiento en asuntos muy complejos (como lo son los relativos a derecho de competencia o
de regulacion energética, por ejemplo) la utilizacion de este procedimiento, con adecuada motivacion y ex-
plicando la no existencia de favoritismo ni de conflicto de intereses (como recuerda la STJUE de 16 de junio
de 2022), puede ser la mas conveniente.

2.2. Procedimiento abierto

Si se pretende utilizar un procedimiento abierto se aconseja tener en cuenta una correcta fijacion de
los niveles de solvencia. Los requisitos deben ser proporcionales al objeto del contrato?. Lo que justifica,
en asuntos complejos o de especial relevancia, determinar una «elevada y contrastada» experiencia, que
ponga en valor especiales conocimientos y habilidades en la defensa jurisdiccional en ese asunto concreto,
donde el precio es claramente un elemento accesorio.

En un procedimiento abierto los criterios de adjudicacion son un elemento determinante para alcanzar
la mejor adjudicacion, por lo que su disefo, ponderacién y sistema de puntuacién deben estar debidamen-
te alineados con este objetivo. El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén en su Acuerdo
64/2013, de 6 noviembre de 2013, ha destacado que la finalidad de los criterios de adjudicacion es determi-
nar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad adjudicadora:

«La funcién de los criterios de adjudicacion es, por tanto, evaluar la calidad intrinseca de
las ofertas, lo cual supone —dato de especial relevancia— que deben tener relacion directa con
el objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a criterios matematicos,
como recordara la STJUE de 17 de diciembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland y la
STJUE de 24 de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl.). Obviamente, los criterios que se fijen
deben ser concordantes con la finalidad que se persigue con el contrato, sin que puedan incurrir
en discriminacion, respetando claro, los principios comunitarios».

Por otra parte, hay que recordar que /a calidad de la prestacién es el elemento esencial tanto en la pla-
nificacién contractual como en la propia gestion del concreto contrato publico. Pues, sin un estandar homo-
géneo de calidad, se rompe la regla de comparacion de ofertas conforme a criterios de comparabilidad ho-
mogéneos, lo que quebraria el principio de igualdad de trato?’. La perspectiva de eficiencia debe ser siempre

24 Cabe destacar que el presidente de la Sala ha emitido un voto particular en el que manifiesta no compartir la conclusion que
Agbar no tiene titulo suficiente para prestar el servicio. Considera que la concesion de 1953 de la que es titular Agbar le habilita como
tal. Asi mismo, considera que el hecho de que Agbar haya soportado el coste de construccion de los 500 km de canalizaciones es un
elemento suficiente para justificar la inviabilidad econémica de abrir el procedimiento a concurrencia, pues en este caso se deberian
compensar estas inversiones.

% Tesis defendida en el trabajo de Gimeno Felii (2018b, p. 12).

% Principio de proporcionalidad exigido ya en el articulo 132 LCSP y que se concreta a efectos de solvencia en el articulo 74
LCSP. Por todos, en esta materia, vid. Gdmez Farifias (2021).

27 Vid. Gimeno Felit (2019, pp. 102-112).
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contextualizada en el concreto ambito de la prestacidén que se demanda, pues las diferentes caracteristicas
del objeto pueden obligar a una solucion juridica distinta.

Asi, el disefio de los criterios de adjudicaciéon conforma un elemento esencial para preservar el principio
de buena administracién (por todas STJUE 28 de febrero de 2018, Vakakis kai Synergates, que lo vincula a
la diligencia)®. Y, dificilmente, se puede considerar una decisiéon contractual como correcta desde la pers-
pectiva de la buena administracion cuando entre los criterios de adjudicacion no se han tenido en cuenta los
aspectos cualitativos de la prestacién y el contrato (maxime en una prestacion «compleja y singular» como
sobre al que se emite este Informe). Con la LCSP, los criterios de adjudicacion tienen la funcién de decidir
la mejor oferta en funcion de la mejor relacién calidad/precio (value for money), con la finalidad de «acabar
con la practica de comprar en funcién del precio mas bajo?®». Por ello, en un procedimiento abierto convie-
ne establecer umbrales a superar en los aspectos técnicos de la oferta, regla general en procedimientos
negociados y dialogo competitivo, que resulta posible (y conveniente) en los procedimientos abiertos, pues
solo asi se preserva la exigencia de seleccionar la mejor oferta desde la perspectiva del resultado (y no del
precio). Asi lo ha declarado la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 2018,
Montte SL contra Musikene, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 267 TFUE, por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, mediante resolucién de 21 de octubre de 2016, en relacién a la normativa espafiola, al admitir
que en los procedimientos abiertos se puede incorporar fases para valorar aspectos técnicos que de no su-
perar el umbral permite la exclusion de la oferta. Esta Sentencia avala, por tanto, el elemento cualitativo de
toda oferta como un elemento determinante de la contratacion publica y evita que ofertas técnicas deficien-
tes puedan ser adjudicatarias en virtud del peso del criterio precio. Por supuesto, la licitacion debera fijar los
elementos necesarios de adscripcion al contrato y su ejecucion, que no seran disponibles por el contratista.
Adscripcion que se configura como un «plus de solvencia», una obligacion adicional —de posible exigencia
por el érgano de contratacion— de proporcionar unos medios concretos, de entre aquéllos que sirven para
declarar a un licitador idoneo para contratar con la Administracion (asi el articulo 76 LCSP habla de con-
crecion de las condiciones de solvencia). Este caracter determina que su exigencia deba recogerse, en su
caso, en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige una licitacion, tal y como establece el
articulo 67 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGLCAP), cuando sefala en su apartado 2 h) que
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares deberan contener «los documentos a presentar por los
licitadores, asi como la forma y contenido de las proposiciones®y».

Finalmente, a la hora de asignar la puntuacion a cada criterio de adjudicacion, debe preservarse que no
se altera indebidamente el sistema de ponderacion disefiado por el 6rgano de contratacion, pues se corre el
riesgo, ademas de alterar el fin de la licitacion, de incurrir en discriminacion y falta efectiva de transparencia,
tal y como ha recordado la Sentencia del TJUE de 16 de septiembre de 2013 (asunto T-402/06). Se indica,
en esta Sentencia del TJUE —que refunde toda la doctrina del Tribunal sobre esta cuestion—, que:

«procede recordar que, si bien el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50, sobre
los contratos publicos de servicios —y, de manera analoga, el articulo 30, apartado 1, letra b),
de la Directiva 93/37, sobre los contratos publicos de obras— deja a la entidad adjudicadora la
eleccion de los criterios de adjudicacion del contrato que pretenda aplicar, esa eleccion sélo
puede recaer en criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econémicamente (véase,
en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2002, Concordia
Bus Finland, C-513/99, Rec. p. I-7213, apartado 59, y la jurisprudencia alli citada). Pues bien,
la oferta mas ventajosa econdmicamente puede definirse como aquélla entre las diferentes
ofertas realizadas que presenta la mejor relacion entre la calidad y el precio, teniendo en cuen-

2 Vid. por todos Fernandez Acevedo (2018).

2 En este sentido, vid. los postulados y trabajos de W. Deming.

% Aestos medios complementarios deben serles de aplicacion los criterios generales que rigen el establecimiento de los medios
para acreditar la solvencia (entre otros, Acuerdos 42/2013 y 70/2013 del TACPA, entre otros). Esto es, que estén previstos expresamen-
te en los pliegos, que guarden relacién con el objeto del contrato, que, en ningun caso, dichos criterios puedan producir efectos discri-
minatorios, y que se respete el principio de proporcionalidad, de forma que no deberan exigirse requisitos de solvencia que no observen
la adecuada proporcién con la complejidad técnica del contrato y con su dimension econémica. Ni requisitos que, por su aplicacion
practica, alteren de hecho la solvencia minima exigida, desnaturalizando el propio procedimiento de licitacion elegido. La adscripcion
de medios es, en suma, un complemento de cara a la efectiva disponibilidad de la solvencia requerida por el érgano de contratacion al
disefiar el objeto del contrato, y no una técnica adicional de restriccion de la solvencia previamente elegida y exigida.
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ta los criterios justificados por el objeto del contrato (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia del Tribunal General de 6 de julio de 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/Comision,
T-148/04, Rec. p. I-2627, apartado 48). Por consiguiente, cuando las entidades adjudicadoras
deciden adjudicar el contrato a la oferta mas ventajosa econémicamente, deben evaluar las
ofertas para determinar cual es la que presenta la mejor relacién entre la calidad y el precio
[véase, por analogia, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de mayo de 2012, Comisién/
Paises Bajos, C-368/10, apartado 86, en relacion con el considerando 46, parrafo tercero, de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de su-
ministro y de servicios (DO L 134, p. 114)]».

Es decir, la finalidad del sistema de ponderacién y consiguiente puntuacion es preservar la nota de la
mejor relacion calidad/precio. Lo que significa que la oferta de precio mas baja no siempre resulta la mejor
ni, por ello, la mas eficiente. Sin olvidar que una incorrecta parametrizacién de un criterio, puede falsear la
finalidad de la licitacion. En todo caso, el sistema de puntuacion debera descansar en reglas o parametros
de medicion previamente explicitados, que tengan caracter proporcional (no se tiene porque asignar toda la
puntuacion). Sistema de puntuacion (o férmulas) que deberan justificarse en el expediente (articulo 146.2
b) LCSP).

En definitiva, en la contratacion de servicios de abogado en procesos jurisdiccionales en los que se
decida la utilizacion de un procedimiento abierto el érgano de contratacion debera ser extremadamente
cuidadoso en los niveles de exigencia de solvencia a exigir, que filtren de forma adecuada para valorar las
ofertas conforme a criterios donde la oferta técnica debe ser determinante (y en especial, conforme a lo
previsto en la norma la mayor cualificacion y experiencia contrastada del abogado (y equipo) encargado de
dicha defensa judicial.

3. DEL MODELO DE RETRIBUCION DE LOS SERVICIOS DE ABOGADOS EN DEFENSA
JURISDICCIONAL: LA VIABILIDAD DE UN MODELO DE CUOTA LITIS

Como ultima cuestién a dar respuesta en este trabajo, se analiza la posibilidad de utilizar un modelo de
retribucién de cuota litis.

Como es conocido, el pacto de cuota litis es un sistema para fijar los honorarios que el cliente pagara
a su abogado por los servicios prestados. La cuota litis es un acuerdo que abogado y cliente firman antes
de que se resuelva el asunto contencioso por el cual el cliente se compromete a pagar un porcentaje del
resultado del proceso, independientemente de si consiste en una suma de dinero o cualquier otro beneficio,
bien o valor que el cliente obtenga. Modelo de retribucion validado por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de noviembre de 2008 (num. 6610/2008, Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008)3'. Sobre esta
posibilidad hay que recordar que el articulo 75 LCSP sefala que:

«En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistira en un precio
cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la
entrega de otras contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean. Los
organos de contratacién cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento
del contrato mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de
mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitacidn y la aplicacién, en su caso, de las
normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados». (cursiva nuestra).

Nos encontramos, por tanto, ante un modelo de pago por resultados, 0 mejor, de pagos por un resultado
con éxito®2,

La LCSP exige un precio cierto —que no fijo—. Concepto que no define y que obliga a una interpretacion
de «segundo grado» con la regulacién prevista en el Derecho Privado, donde los articulos 1.447 y 1.449
del Cadigo Civil, respectivamente establecen: «Para que el precio se tenga por cierto bastara que lo sea

31 El Tribunal Supremo considera, en relacién a la intencion de impedir los modelos de cuota litis, «acreditado que el Consejo
General de la Abogacia ha infringido el articulo 1 LDC al haber adoptado una decisién colectiva para establecer honorarios minimos de
los abogados, impidiendo que los precios de los mismos se fijen libremente por negociacién entre cliente y abogado».

% Sobre la opcion de pago por resultados en la contrataciéon publica puede consultarse a Ariel Rezzoagli (2016).
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con referencia a otra cosa cierta, o que se deje su sefialamiento al arbitrio de persona determinaday, y «El
sefialamiento del precio no podra nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes». Criterio asumido
por el Consejo de Estado en el Dictamen de 4 de marzo de 1993 donde afirma que, si bien los contratos
administrativos han de tener un precio cierto, «precio cierto no es precio fijo, pues con referencia a aquél lo
que ha dispuesto la legislacion (administrativa o civil) es la certeza de la concurrencia del precio, no de sus
contingencias».

En este mismo sentido, el Informe 2/2013, de 28 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de las Islas Baleares, sefiala: «la obligacion de que el precio sea cierto significa que el precio o, en
cualquier caso, los elementos que lo integran deben estar determinados en el momento en que se perfeccio-
ne el contrato o deben ser determinables en un momento posterior».

También la jurisprudencia contencioso-administrativa se ha manifestado en este mismo sentido, y asi,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2005, sefiala: «Por tanto, con caracter previo a la
aprobacion del expediente (articulo 70 LCAP) debera haberse determinado con exactitud el precio, mas la
certitud no parece razonablemente exigible de la totalidad del precio sino que la certidumbre se predica de
los elementos que lo integran» (cursiva nuestra).

En consecuencia, es conforme al ordenamiento juridico vigente y la exigencia de un precio cierto que
el modelo de retribucion de una prestacion contractual pueda ser determinado por variables diferentes pre-
viamente conocidas, que sera un precio «con un modo de determinarlo», como indica el articulo 35 f) LCSP
(incluso se admiten precios provisionales (articulos 75.5 y 85.5 LCSP)%.

Desde esta perspectiva, nada impide un pacto de cuota litis, que determine las reglas previamente,
como modo de retribucion en la prestacion de los servicios de defensa juridica en procesos jurisdiccionales.

Opciodn de pago por resultados, como es la cuota litis, que no es extrafia en otros objetos licitatorios (por
ejemplo en el sector salud)®*. Asi, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, en su Informe
52/09, de 26 de febrero de 2010, denominado «Ambito y exclusiones de los contratos de servicios. Posibili-
dad de que el precio del contrato consista Unicamente en un porcentaje sobre los rendimientos obtenidos»,
concluye, de forma indubitada, que: «Si es posible retribuir al contratista tnica y exclusivamente con un por-
centaje sobre el importe efectivamente cobrado (principal, intereses y sanciones), en los expedientes fruto
de la colaboracién entre el Ayuntamiento y el contratista» (cursiva nuestra).

Modelo de retribuciéon que se utiliza también en ciertos servicios de eficiencia energética donde se in-
centiva (y se paga) segun la reduccion del consumo/importe de la factura de electricidad. En este ambito, la
Junta Consultiva de Contratacién Publica, mediante Informe 59/11 de 1 de marzo de 2012, da respuesta a la
cuestion relativa a la posibilidad de fijar el precio de un contrato para la implantacién de un Proyecto de mejo-
ra de la eficiencia energética mediante un porcentaje sobre los ahorros que se generen. La Junta Consultiva
de Contratacion Publica aplica la doctrina contenida en su Informe 52/09, concluyendo que fijar el precio
en un porcentaje sobre el ahorro obtenido por diferencia entre el consumo de energia antes y después de
la implantacion del proyecto, y siempre que cumpla el requisito de verificable, medible o estimable, «puede
cumplir con la doctrina expuesta en el informe citado.../...el precio, si bien no es fijo, resulta determinable si
se introducen los correspondientes parametros que permitan cuantificar su variacion en base a los ahorros
de consumo energético verificados» (cursiva nuestra).

En definitiva, por tanto, admite de nuevo un sistema de determinacion del precio variable, pero deter-
minable y por tanto, cierto. La Junta Consultiva de Contratacion Publica decanta, ademas, una importante
conclusién, pues generaliza la posibilidad de aplicacion del sistema de precios variable previsto en el articulo
87.4 TRLCSP a cualquier contrato de servicios, al sefialar al respecto de dicho sistema que: «si bien resulta
especialmente aplicable a los contratos de colaboracion publico-privada en los que se prevé expresamente
la remuneracion variable asociada a determinados objetivos de rendimiento, igualmente son aplicables para
el caso de que los contratos sean calificados como mixtos, de suministro y servicios, o bien como contrato
de servicios».

% La Junta Consultiva Contratacion Administrativa ha analizado en profundidad también los conceptos de valor estimado del
contrato, presupuesto de licitacién y precio del contrato (referidos a la regulacion de la Ley 30/2007 y de sus normas de desarrollo, como
es lagico por las fechas de emisién) en sus Informes 43/2008, y 17/2012, entre otros. En ellos, se incluye una interesante y completa
recopilacion sobre la doctrina relativa a estos conceptos y establece pautas para identificarlos y distinguirlos con precision. Vid. por
todos, Pefia Ochoa (2018, pp. 948-952). Este mismo autor ha explicado las posibilidades del pago por resultado.

3 Sobre la funcion del pago por resultado desde la perspectiva de la compra publica estratégica vid. Gimeno Feliu (2020a,
pp. 94-95). En relacion al pago por resultados en el sector salud nos remitimos, por todos, a Gimeno Felit y Garcia-Alvarez (2020,
pp. 179-188).
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Recuerda la Junta que el articulo 278 LCSP —articulo 302 TRLCSP- establece que el precio de los con-
tratos de servicios «podra estar referido a componentes de la prestacion, unidades de ejecucion o unidades de
tiempo, o fijarse en un tanto alzado cuando no sea posible o conveniente su descomposicion, o resultar de la
aplicacion de honorarios por tarifas o de una combinacion de varias de estas modalidades» (cursiva nuestra).

Definicion que considera perfectamente compatible con el sistema de determinacién del precio analiza-
do, sefalando al respecto que «dicha prevision» —en referencia al derogado articulo 302 TRLCSP- «no esta
en modo alguno en contradiccidn con lo expuesto, ya que deja abierta la posibilidad a que el precio sea fijo
o variable por referencia a parametros que permitan su determinacion, siguiendo la regla general expuesta».

Otro tanto sucede, por ejemplo, con modelo de retribuciéon por pagos por resultados (con techo presu-
puestario) en la adquisicion publica de medicamentos o de contratacion de servicios de tecnologia innova-
dora en salud®. La retribucién no es fija y depende del «éxito» de la prestacion.

En definitiva, es posible la determinacién de retribucion por resultados, que es una opcién admitida por
el propio articulo 102 LCSP.

Admitida esta posibilidad de retribuciéon hay que advertir que el pacto de cuota litis se debe establecer
de forma clara y precisa en el pliego que concretara todas las condiciones de este pacto de retribucion del
abogado: desde el porcentaje de pago, hasta el tiempo y la forma en que se abonara. El sistema de cuota
litis, de gran arraigo en el sistema anglosajon, puede establecerse de dos maneras:

» Cuota litis estricta: cuando el acuerdo establece que el cliente pagara solo un porcentaje concreto
del resultado.

» Cuota litis mixta: cuando el pacto fija, ademas del porcentaje del resultado, unos honorarios concre-
tos que deberan ser satisfechos por el cliente al comienzo de la relacion.

Por ultimo, en relacion al valor estimado de este contrato con este modelo de retribucion se deberan
aplicar las reglas generales. El concepto de valor estimado tiene su origen en el articulo 9 de la derogada Di-
rectiva 2004/18/CE, que establecia el método para el calculo del valor estimado de los contratos publicos, de
los acuerdos marco y de los sistemas dinamicos de adquisicion, a los efectos de identificar los que superan
los umbrales que determinaban la aplicacion directa de sus normas. Incorporado este concepto por la legis-
lacion espafiola de 2007, durante la vigencia del sistema del TRLCSP su calculo se ha regido por las reglas
establecidas en el articulo 88, practicamente idénticas a las que se contienen en el articulo 101 de la LCSP.
Segun aquellas, el valor estimado del contrato es el importe total sin IVA que, segun las estimaciones del
6érgano de contratacién, se podra pagar al contratista por la ejecucion del contrato, incluidas las variaciones
que puedan aprobarse durante su ejecucion. Por tanto, deben tenerse en cuenta en su estimacion cualquier
forma de opcion eventual y las eventuales prorrogas del contrato. También se considerara valor estimado del
contrato el importe maximo que este pueda alcanzar teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones
previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion, en los casos que contemplen la posibilidad de que del
contrato sea modificado. Y, por el contrario, no se computaran nunca como valor estimado del contrato las
posibles revisiones de precios que se reconozcan al contratista en los casos que procedan.

CONCLUSIONES

Debemos insistir en la necesidad de una interpretacion de las relaciones juridicas y la consideracion de
la existencia de un contrato publico desde la I6gica de los principios regulatorios europeos®. Los conceptos
«comunitarios» deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada por el TJUE, que impide que se
laminen los principios de la contratacion publica y que exige una interpretacion funcional (y no formal). Asi ha
sucedido con conceptos claves como el de poder adjudicador. Pero también con el de operador econémico.
Y ello porque la normativa europea de contratacion no pivota sobre el elemento subjetivo (como ha sido la
tradicion espariola), sino sobre el concepto objetivo relativo a la existencia, o no, de un contrato publico en
sentido estricto. El criterio principal que utiliza el TJUE para esta operacion no gravita sobre la idea del quien,
sino sobre el criterio de una relacion contractual donde existe como causa en su prestacion un interés publico
directamente vinculado al ejercicio de competencias publicas y existe financiacion publica a tal fin, lo que jus-
tifica la aplicacién de los principios de transparencia y concurrencia inherentes a la contratacién publica. Por

% Vid. Gimeno Felit y Garcia-Alvarez (2020).
% Gimeno Felit (2022).
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otra parte, no todo negocio juridico tiene la consideracion de contrato publico por el simple hecho de que una
de las partes sea o tenga la condicion formal (en abstracto), de poder adjudicador. Asi lo advirtié ya la STJUE
de 1998, Mannesmann, al concluir que no son de aplicacion las previsiones de las Directivas de contratacion
publica cuando se refiere a un proyecto que, desde su origen, corresponde plenamente al objeto social de
una empresa que no es un organo de contratacion y cuando los contratos relativos a dicho proyecto hayan
sido celebrados por un érgano de contratacion por cuenta de dicha empresa (apartado 46 de la Sentencia).

La normativa europea de contratacion publica ha pretendido desde sus inicios conseguir una correcta
gestion de los fondos publicos optando por una delimitacion objetiva: el contrato publico. Es decir, existe
una clara metodologia juridica de caracter funcional —y no formal— que obliga, en primer lugar, a determinar
si un negocio juridico es, o no un contrato publico. Ello no siempre ha casado bien en Espafa con nuestra
tradicion centrada en el contrato administrativo desde la perspectiva fundamentalmente subjetiva. Lo que ha
obligado a incorporar los parametros interpretativos funcionales utilizados sobre esta materia por el TJUE.
Lo que implica que no toda relacion juridica onerosa celebrada por un poder adjudicador, a un contractual,
tiene la calificacion de contrato publico.

La consideracion como contratos no armonizados reproduce la prevision de la Directiva, que refiere a
estos como contratos excluidos del ambito de la referida Directiva. Es decir, la inclusidn de esta prevision no
supone que estos contratos estén incluidos en el ambito de la LCSP, pues la misma LCSP (ex articulo 9) los
ha excluido. El articulo 19 LCSP refiere también a los contratos incluidos dentro del ambito definido por el
articulo 346 del TFUE que se concluyan en el sector de la defensa (que se excluyen en el articulo 5 LCSP), o
los servicios de certificacion y autenticacion de documentos que deban ser prestados por un notario publico
(que son negocios excluidos en tanto los notarios son funcionarios publicos especiales). Es decir, la conside-
racion como servicios no armonizados en este precepto legal no implica, en modo alguno, su sometimiento
a las previsiones de la LCSP.

En definitiva, si el legislador espanol hubiera querido incluir a estas actividades de servicios juridicos de
defensa en procesos jurisdiccionales dentro del ambito de la LCSP, deberia haber explicitado tal decisién (y
justificarla, pues se trata de negocios expresamente excluidos tradicionalmente de las Directivas de contra-
tacion publica). Y nada en la tramitacion parlamentaria sugiere tal posibilidad, lo que, por si mismo, dado que
se trata de ajustar la legislacion de 2011 a las nuevas Directivas de 2014, conduce como Unica interpretacion
posible a que la LCSP no ha incluido como contrato publico sometido a esta Ley, las relaciones juridicas one-
rosas derivadas de la actividad de defensa juridica en procesos jurisdiccionales®. Y, en todo caso, conforme
al principio de libertad de pactos, en tanto el precio se podra determinar con reglas claras, nada impide la
utilizacion del modelo de retribucion de cuota litis.

Por ultimo, conviene advertir que esta solucidon debe ser aplicable a las fases preparatorias e incluso a
ciertos informen juridicos que puedan solicitarse con caracter preventivo que forman parte del concepto de
«actividad forense». De hecho esta prevision se incluye también en el articulo 10 de la Directiva 2014/24 que
indica que es negocio excluido el «asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los proce-
dimientos mencionados en el inciso j) de la presente letra, o cuando haya una indicacién concreta y una alta
probabilidad de que el asunto sobre el que se asesora sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el
asesoramiento lo preste un abogado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE».
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RESUMEN

El incremento excepcional de los costes de ejecucion de los contratos publicos esta revelando las graves
deficiencias que aquejan a la regulacion de esta fase de la contratacion publica. A la tradicional confusion
entre el factum principis y el riesgo imprevisible, se ha unido ahora la delimitacion entre éste y el ius
variandi, potestad que, en contra de su entendimiento tradicional, pretende ser utilizada como técnica de
restablecimiento del equilibrio contractual cuando se rompe por circunstancias imprevisibles. Esto plantea
la cuestion de si la forma mas adecuada de hacer frente al referido incremento es la modificacion del
precio sin mas o la compensacion por riesgo imprevisible y, en ultimo término, si tales técnicas son las
mas idoneas para hacer frente a situaciones de crisis como la actual o resulta mas apropiado acudir a la
legislacién de urgencia. El presente estudio, tras recordar algunos de los principios y conceptos capitales
de la contratacién publica, trata de responder a estos interrogantes.
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Riesgo y ventura; equilibrio econdémico; ius variandi; riesgo imprevisible; revision de precios.

ABSTRACT

The exceptional increase in the costs of executing public procurement contracts is revealing the
serious deficiencies that affect the regulation of this stage of public procurement. To the traditional
confusion between the factum principis and unforeseeable risk, the delimitation between the latter and
the ius variandi has now been added, due to the fact that the ius variandi in contrary to its traditional
understanding, is intended to be used as a technique for restoring the contractual balance when it breaks
due to unforeseeable circumstances. This raises the question of whether the most appropriate way to deal
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with the aforementioned increase is simply changing the price or compensating for unforeseeable risk and,
ultimately, whether such techniques are the most suitable to deal with crisis situations such as the current
one or it is more appropriate to resort to emergency legislation. This paper, after recalling some of the key
principles and concepts of public procurement, tries to answer these questions.
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Risk and fortune; economic balance; ius variandi; unforseen circumstances; price revision.
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1. INTRODUCCION

El aumento de la actividad econdémica que ha tenido lugar tras la pandemia y las fuertes tensiones co-
merciales que se han producido tras la invasién de Ucrania han provocado un incremento excepcional de los
costes de ejecucién de los contratos publicos que esta perturbando seriamente las relaciones contractuales
entre la Administracion publica y sus contratistas.

La situacion afecta a todos los tipos contractuales (obras, servicios, suministros y concesiones de obras
y de servicios), pues el extraordinario incremento de los precios no sélo aqueja a las materias primas nece-
sarias para la ejecucion de las obras o a la energia eléctrica (que, por cierto, constituye la partida mas impor-
tante en algunos contratos de servicios como los de saneamiento y depuracion de aguas residuales), sino
también a los costes laborales (que son los mas importantes en muchos contratos de servicios, como los de
limpieza y recogida de residuos) y a los alimentos basicos necesarios en muchos contratos de servicios y
de suministros a la Administracién (servicios y concesiones a cafeterias, servicios de comidas y asistencia a
personas mayores, suministro para la alimentacion de los internos en centros penitenciarios, etc.).

Este aumento excepcional de los precios no sélo esta poniendo en peligro la correcta ejecucién de mu-
chos contratos publicos, sino que también esta provocando que los contratistas se opongan a las prérrogas,
valoren seriamente la posibilidad de resolver los contratos ante la imposibilidad de cumplirlos y, en fin, dejen
desiertas mas licitaciones que nunca.

La situacién generada ha puesto en el centro del debate, como suele ocurrir en situaciones de crisis,
a principios esenciales de la contratacion, como la lex contractus y el principio del riesgo y ventura del con-
tratista, a la cuestion del equilibrio econémico de los contratos o a la técnica del riesgo imprevisible para
garantizarlo, que ha adquirido un considerable interés practico. Pero, sobre todo, lo que la actual situacion
ha puesto de manifiesto son las graves deficiencias que aquejan a la regulacion de los contratos publicos en
lo que se refiere a su cumplimiento y a las incidencias en su ejecucion, tal y como ha denunciado la doctrina
mas autorizada recientemente?.

Estas deficiencias afectan, especialmente, a las denominadas técnicas de garantia del equilibrio econo-
mico del contrato o situaciones de anomalia contractual, cuya regulacion en la LCSP es imprecisa, deficiente
y parcial. A la confusién tradicional existente entre el factum principis y el riesgo imprevisible, se ha unido
ahora la confusion entre éste y el ius variandi, potestad que, en contra de su entendimiento tradicional, pre-
tende ser utilizada como una técnica de restablecimiento del equilibrio contractual cuando se rompe por cir-
cunstancias sobrevenidas e imprevisibles. Este problema a su vez plantea la cuestion de si, en tales casos,
la mejor forma de hacer frente al excepcional incremento de los costes de los contratos es la modificacion
del precio sin mas o la tradicional compensacion por riesgo imprevisible. Ademas, la actual situacion también
plantea un problema recurrente y general: el de si tales técnicas son las mas idéneas para hacer frente a
situaciones de crisis como las actuales o resulta mas adecuado acudir a la legislacién de urgencia.

2 Santamaria Pastor (2021a, pp. 135-164; 2021b, pp. 91-98); Fernandez Farreres (2021, pp. 47-90).
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El presente estudio, tras recordar algunos de los principios y conceptos capitales de la contratacion
publica, trata de responder a esos interrogantes.

2. LALEX CONTRACTUSY EL RIESGO Y VENTURA DEL CONTRATISTA

Los contratos son acuerdos juridicamente vinculantes, pues, como dispone el art. 1091 del Cédigo Civil,
las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes. Ello no quiere decir, como
es logico, que el contrato sea ley, sino que las obligaciones que de él nacen vinculan a su cumplimiento como
la ley misma. El contrato no tiene la generalidad y abstraccion de la ley, pero inter partes tiene su misma
autoridad, aunque no como una ley heterénoma, sino auténoma?. Es lo que se denomina lex contractus. Y
eso es lo que en la contratacion publica significa que los pliegos son la «ley del contrato». Los pliegos cons-
tituyen el documento base del contrato con arreglo al cual éste ha de ser cumplido, pues incluyen los pactos
y condiciones definidoras de los derechos y obligaciones que asumen las partes.

Por eso, el principio basico que rige las relaciones entre las partes en la ejecucion de los contratos es el
del cumplimiento de lo pactado (pacta sunt servanda)*. Asi lo establece, para los contratos publicos, el actual
art. 189 LCSP: «Los contratos deberan cumplirse a tenor de sus clausulas, sin perjuicio de las prerrogativas
establecidas por la legislacion a favor de las Administraciones publicas». De ello deriva la inmutabilidad ini-
cial de las obligaciones acordadas y la regla de que la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista, esto es, que la mayor o menor onerosidad en el cumplimiento del contrato corresponde al
contratista, que no puede desligarse de lo pactado (arts. 197 y 254 LCSP)?.

El Tribunal Supremo ha sefalado en este sentido que la contratacién administrativa, al igual que la priva-
da, se caracteriza, también, por llevar inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econémicos
del contrato ya que la ley proclama el principio del riesgo y ventura del contratista, elemento de aleatoriedad
que significa que la frustracion de las expectativas econdmicas que el contratista tuvo en consideracion para
consentir el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, por tanto, le faculta para apartarse
del vinculo contractual o para reclamar su modificacion®.

La jurisprudencia viene destacando desde hace tiempo, en una féormula ya clasica y muchas veces
repetida, que:

«el riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracion
de la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura como palabra que
expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo
cual se infiere que es principio general de la contratacion administrativa, que el contratista, al
contratar con la Administracion, asume el riesgo de las contingencias que se definen en la Ley
de Contratos del Estado»’.

El riesgo y ventura, como se infiere ya del parrafo transcrito, también puede tener consecuencias positi-
vas para el contratista, de modo que puede patrimonializar los beneficios (ventura) derivados de la ejecucion
del contrato, aunque excedan de los que implicitamente se previeron cuando se celebro, por lo que, del mis-
mo modo que habra de soportar la mayor onerosidad que la ejecucion del contrato le pueda deparar, también
se beneficiara de las mayores ventajas de su ejecucion®.

Lacruz Berdejo et al. (1987, p. 317).

4 Carrasco Perera (2017, p. 69); Gémez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, p. 508). Para los contratos publicos, por todos,
Santamaria Pastor (2021a, p. 141).

5 Santamaria Pastor (2021a, p. 141); Fonseca-Herrero Raimundo (2021, p. 16). En la jurisprudencia, entre otras, SSTS de 6 de
noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5401) (FD 6), de 17 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3962) (FD 6), de 16 de julio de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:2589) (FD 4) o de 31 de enero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:269) (FD 3). Los contratos civiles, I6gicamente, también
se celebran a riesgo y ventura del contratista, tal y como destaca, por ejemplo, Carrasco Perera (2017, p. 59, por nota).

6 SSTS de 6 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5401) (FD 6) o de 16 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2589) (FD 4),
entre otras muchas.

7 STS de 18 de junio de 1947, recordada posteriormente por otras muchas, como, por ejemplo, la de 22 de noviembre
de 2001 (ECLL:ES:TS:2001:9121) (FD 7), la de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531) (FD 4), la de 2 de julio de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:2936) o la de 13 de febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:438) (FD 1). Sobre el tema, véase el trabajo clasico de Gar-
cia de Enterria (1950, p. 83-108); asi como Villar Palasi y Villar Ezcurra (2004, pp. 525-559).

8 Asi lo sefalan, entre otras, las SSTS de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531) (FD 4) y de 20 de julio de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:3839) (FD 7), o el dictamen Consejo de Estado 1030/2015, de 21 de enero de 2016. En la doctrina, por todos, San-
tamaria Pastor (2021a, p. 143).
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El riesgo y ventura rige durante la ejecucion del contrato, pero no resulta aplicable cuando el contratis-
ta continua realizando las prestaciones una vez concluido el plazo fijado en el contrato, pues, en tal caso,
la Administracion debe compensarle por la totalidad de los gastos en que haya incurrido para asegurar la
continuidad de las prestaciones®. Por ejemplo, cuando la Administracion, en virtud del actual art. 29.4 LCSP,
impone al contratista la continuacién forzosa de la prestacion.

El riesgo y ventura tampoco incluye, légicamente, los incumplimientos contractuales por causas imputa-
bles a cualquiera de las partes, ni tiene tampoco un caracter absoluto. El art. 189 LCSP salva de la inmutabi-
lidad del contenido obligacional del contrato las prerrogativas de la Administracion (por todas, el ius variandi)
y el propio art. 197 LCSP excluye del riego y ventura los casos de fuerza mayor. Pero estas no son las Unicas
excepciones, pues el principio de riesgo y ventura no impide que la Administracion deba compensar también
al contratista en los supuestos de factum principis o cuando sobrevengan circunstancias imprevisibles que
alteren por completo la base de lo pactado (riesgo imprevisible).

Al factum principis se refieren los arts. 270.2.b) y 290.4.b) de la LCSP, a tenor de los cuales se debe
restablecer el equilibrio econdémico del contrato «cuando actuaciones de la Administracién publica conceden-
te, por su caracter obligatorio para el concesionario, determinaran de forma directa la ruptura sustancial de
la economia del contrato». Mientras que el riesgo imprevisible, como se vera, esta reconocido en la LCSP
como causa que habilita el ejercicio del jius variandiy ha sido admitido por la jurisprudencia y la doctrina del
Consejo de Estado como excepcion al riesgo y ventura del contratista.

En todos estos supuestos la lex contractus, suele afirmarse, entra en tensién con otro principio que
también se considera basico en la contratacion: el principio del equilibrio econédmico-financiero del contra-
to, que modula o excepciona el riesgo y ventura del contratista. Asi, el Consejo de Estado, en su dictamen
num. 1030/2015, de 21 de enero de 2016, entre otros, sefiala que el principio de riesgo y ventura se matiza,
cohonestando su vigor, con el necesario respeto al equilibrio econémico financiero del contrato adminis-
trativo, de modo que aquel principio decae frente al mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero en
determinados supuestos muy singulares como los indicados. El Tribunal Supremo también ha destacado en
repetidas ocasiones que:

«en nuestro ordenamiento ha sido tradicional establecer unas excepciones —tasadas— a esa
aleatoriedad de los contratos administrativos que permiten reequilibrar la ecuacion financiera
del contrato Unicamente cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas imputa-
bles o0 a la Administracion (ius variandi o factum principis) o por hechos que se consideran “ex-
tramuros” del normal “alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor
o riesgo imprevisible» '

Conviene, por ello, que nos refiramos al equilibrio econdmico del contrato que se rompe en estos su-
puestos para concretar, después, cual o cuales de estas excepciones podrian resultar de aplicacion a aque-
llos contratos que han sufrido un aumento desproporcionado de los costes necesarios para su ejecucion.

3. EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

La existencia de un equilibrio entre las prestaciones o intereses reciprocos de las partes es esencial
a la idea misma de contrato'?. Tales prestaciones suponen una valoracién econdémica, razén por la que
también se habla del equilibrio econdmico (o econdmico-financiero) del contrato. El equilibrio econémico

9 Lareciente STS de 2 de noviembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4068) fija como doctrina general que si las causas del aumento
del plazo de ejecucion de un obra no resultan imputables al contratista sino a la Administracion no quedan comprendidas en el riesgo
y ventura del contratista (FD 5).

©Informe de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado de 9 de mayo de 2019 (expediente 31/2017). Sobre el tema, con
cita de numerosas sentencias que equiparan esta denominada «prérroga forzosa» al ius variandi, Bouso Darriba (2021: 125-168). La
STS de 21 de julio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2399) precisa que el derecho a la compensacion econdmica por la prérroga forzosa (en
el caso analizado, la prevista en el art. 85 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de Transportes Terrestres) no requiere que
el contratista impugne la resolucion que le impone la prérroga (FD 6).

" Entre las mas recientes, SSTS de 16 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2589) (FD 4) y de 31 de enero de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:269) (FD 5).

2. Martin-Retortillo (1996, pp. 112-113): «No la igualdad estatica como se ha pretendido al referirse al Derecho Administrativo,
sino una proporcionalidad, una adecuacion en la prestacién —proyeccion del sujeto en la concreta relaciéon contractual—, es lo que se
perfila como necesario en el contrato. Prestacion que ha de referirse y supone una valoracion econémica.
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del contrato alude a la situacidon de equivalencia o proporcionalidad de las prestaciones que las partes con-
sideran justa y adecuada en el momento de su celebracion. En los contratos sinalagmaticos, bilaterales o
de intercambio (en los cuales cada parte recibe un contravalor de su prestacién), como son los publicos,
también se suele hablar de conmutabilidad de las prestaciones contractuales o de reciprocidad de los inte-
reses del contrato ™.

En el ambito administrativo, la teoria del equilibrio econémico nace en Francia en el seno de las conce-
siones administrativas y parte de la idea del contratista colaborador de la Administracién. De ahi se incorporé
al Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL), donde todavia puede apreciarse en su
art. 127.2.2.°.b) y, en Cataluiia, al Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de obras, actividades y servicios de los entes locales de Catalufia (ROAS), que también lo consagra expre-
samente en sus arts. 249 y 250 respecto de las concesiones de servicios.

En la actual legislacién de contratos, el principio del equilibrio econémico se contempla expresamente
en el art. 270.1 LCSP para el contrato de concesion de obras y en el art. 290.2 para la concesién de ser-
vicios publicos. El primero de ellos dispone que: «El contrato de concesion de obras debera mantener su
equilibrio econémico en los términos que fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en cuenta el
interés general y el interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado siguiente»,
mientras que el art. 257.b) consagra el derecho del contratista «al mantenimiento del equilibrio econémico
de la concesion» de obras. El segundo establece que «cuando las modificaciones del contrato de concesion
de servicios afecten al régimen financiero del contrato, se debera compensar a la parte correspondiente de
manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fueron considerados como basicos
en la adjudicacion del contrato». También se alude implicitamente al restablecimiento econdmico cuando se
reconoce el derecho del contratista a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se le hubieren producido
en la ejecucion del contrato en los supuestos de fuerza mayor (art. 239).

Pero ello no quiere decir, como a veces se afirma erréneamente, que el equilibrio econdmico financiero
sea exclusivo de los contratos de concesién. Tanto las Directivas europeas como la propia LCSP predican el
equilibrio econdmico-financiero de todos los contratos publicos ™.

El art. 72.1.e) de la Directiva 2014/24, de 26 de febrero, sobre contratacion publica [al igual que el art.
43.4.b) de la Directiva 2014/23, de 26 de febrero, de concesiones], dispone que los contratos y los acuerdos
marco podran modificarse sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de licitacién cuando las modifica-
ciones, con independencia de su valor, «<no sean sustanciales a los efectos del apartado 4», apartado éste
cuya letra b) precisa que, en cualquier caso, una modificacién se considerara sustancial «cuando altere el
equilibrio econémico del contrato o del acuerdo marco en beneficio del contratista de una manera que no
estaba prevista en el contrato o acuerdo marco inicial».

Por su parte, el art. 205 de la LCSP, relativo a las modificaciones de los contratos no previstas en los
pliegos, dispone en su apartado 2 que, ademas de por prestaciones adicionales y por circunstancias im-
previsibles, cabe la modificacion del contrato cuando no sea sustancial, y precisa de inmediato que «una
modificacion se considerara sustancial» cuando «altere el equilibrio econémico del contrato o del acuerdo
marco en beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato o acuerdo marco
esencial» [letra c) apartado 2.].

® Aunque algunos autores lo han cuestionado, Larenz (1993, p. 76) sefiala categéricamente que «es inmanente al contrato si-
nalagmatico como tipo la idea de un equilibrio aproximado entre prestacion y contraprestacion, de modo que cada uno pueda encontrar
una ventaja».

4 Larazon de que en la LCSP solo se hable expresamente de desequilibrio en las concesiones quizé se deba a que la doctrina
surgio originariamente en su seno, a que adquiere su verdadero sentido en los contratos de larga duracion (como las concesiones) y a
que, en la actualidad, en las concesiones el contratista asume mas riesgos que en el resto de contratos, pues asume el riesgo opera-
cional, que es un riesgo especifico que no esta presente en otros contratos. Sahin Pacheco (2019, p. 245) ha sefialado que, como el
riesgo operacional prohibe la recuperacion de la inversién y los costes en condiciones normales de funcionamiento (arts. 14.4 y 15.2
LCSP), el contrato de concesién es ahora un contrato con mas riesgos que antes y, por tanto, menos seguro para el contratista. Esto
plantea el problema de su compatibilidad con el derecho del concesionario al reequilibrio econémico del contrato, en particular si se
tiene en cuenta que la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, no dice nada al
respecto. Es decir, en la medida en que el equilibrio econdmico de los contratos modula el riesgo que asume el contratista, es preciso
saber hasta qué punto ello sigue siendo asi sin comprometer la transferencia del riesgo operacional. Al punto que, el propio Consejo
de Estado, en su Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de la LCSP, sostiene que «la existencia de un
derecho del concesionario al equilibrio econémico de la concesién en el derecho espafiol [...] choca frontalmente con el concepto de
riesgo operacional [y por eso, afiade] la nueva regulacion priva al concesionario del derecho al equilibrio econémico en los términos
tradicionales».
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Lo que de ello cabe inferir, en lo que ahora interesa, es que el equilibrio econdmico constituye una parte
o elemento sustancial del contrato, de todos los contratos. La idea de equilibrio econdmico también subyace
en la exigencia de que el precio de los contratos, ademas de cierto, sea adecuado al mercado (art. 102.3
LCSP).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara. En algunas de sus resoluciones afirma que el equili-
brio econdmico constituye un principio sustancial, basico o esencial en materia de contratacion y en otras lo
predica claramente de todos los contratos publicos. Por su parte, los Dictdmenes del Consejo de Estado
nums. 92/2019, de 28 de febrero, y 242/2019, de 11 de abiril, relativos a dos contratos de obras sobre la
conservacion del firme de una carretera, sefialan que el equilibrio econémico-financiero «constituye un prin-
cipio general del derecho de los contratos publicos». También la doctrina cientifica se ha referido al equilibrio
econdmico de todos los contratos y no solo de las concesiones .

El momento al que hay que estar para apreciar la ruptura del equilibrio de las prestaciones es el que las
partes tuvieron en cuenta en el momento de la adjudicacién del contrato, no cualquier otra situacion existente
con posterioridad. Por eso, el art. 290.2 LCSP habla de compensar a la otra parte «de manera que se man-
tenga el equilibrio de los supuestos econdémicos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion
del contrato». En consecuencia, la correcta ejecucion de los contratos publicos, y el servicio a los intereses
generales que con ellos se realiza, requiere asegurar al contratista una minima estabilidad del esquema
econoémico que se tuvo en cuenta en el momento de la celebracién del contrato.

La existencia de este equilibrio econémico inicial no quiere decir, ldgicamente, que cualquier ruptura del
mismo exija su restablecimiento o restauracion, pues eso eliminaria el riesgo y ventura. El restablecimiento
s6lo procede cuando la causa de la ruptura sea imputable a la Administracion (ius variandi, factum principis,
que, por eso, se consideran generalmente supuestos de responsabilidad) o cuando, sin serlo, la sujecion
estricta a lo pactado puede resultar contraria a la buena fe contractual y, sobre todo, al interés general que
con todo contrato publico trata de realizarse (fuerza mayor y riesgo imprevisible), pues, en estos dos ultimos
casos, el restablecimiento del equilibrio de las prestaciones (al menos hasta lo que constituye el alea normal
del contrato y, por eso, basta con una compensacion parcial) es la mejor forma de garantizar la ejecucion de
la obra, la realizacion del suministro o la prestacioén el servicio.

Se trata de las denominadas excepciones al riesgo y ventura, que paso a analizar, aunque hay autores
que han considerado que algunas de ellas no son tales porque nunca fueron incorporadas en su totalidad al
ambito de aplicacién del principio del riesgo y ventura'@.

4. LAS EXCEPCIONES AL RIESGO Y VENTURA DEL CONTRATISTA

La primera de las excepciones que suele citarse es la modificacion del contrato por la Administracion
contratante o ejercicio del jus variandi'®. Como se trata de una de las posibles soluciones al problema del
fuerte incremento de los costes de ejecucién de los contratos, sera analizado en el apartado siguiente.

La segunda de las excepciones es el denominado factum principis o hecho del principe, expresion que
alude a las decisiones generales imputables a la Administracion que no van dirigidas de forma explicita al
contrato, pero alteran sus presupuestos econdémicos. Se trata de intervenciones (o incluso omisiones) admi-

® SSTS de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:653) (FD 2), STS de 28 de enero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:956), SSTS
de 6 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5401) y de 12 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3974) (FD 4.6). La STS de 25
de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1809) (FD 4) lo predica claramente de todos los contratos (en el caso concreto se trataba de un
contrato de obras del refuerzo del firme de una carretera). La SAN de 16 de julio de 2018 (ECLI:ES:AN:2018:3422) (FD 3) también lo
aplica a un contrato de obras y considera que en el caso el equilibrio se ha roto como consecuencia de un riesgo imprevisible.

6 Atal efecto bastara con citar a algunos de los autores mas autorizados en la materia: Albi Cholbi (1960, p. 568); Arifio Ortiz
(1968, pp. 346-347); Rebollo Puig (1995, pp. 85-87); Villar Palasi y Villar Ezcurra (2004, p. 542); Gimeno Feliu (2014, p. 147); Gallego
Corcoles (2015, p. 151). Entre los Tratados y Manuales, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2020, pp. 781-782); Mufioz Macha-
do (2018, p. 181y ss.); Santamaria Pastor (2018, p. 211); Fernandez Farreres (2022, 160-161).

7 Fernandez Farreres (2022, p. 168) sefiala, por ello, que el equilibrio econdmico-financiero no pasa de ser en su formulacion
legal sino la suma de una cuantas excepciones heterogéneas a la regla del riesgo y ventura del contratista, mientras que para J. A. San-
tamaria Pastor (2021b, pp. 97-98) se trata de una nocién perturbadora, pues si la Administracion modifica el contrato, tanto mediante
medidas directas (ius variandi) como mediante regulaciones generales (factum principis), debe indemnizar integramente su coste,
mientras que si las alteraciones viene provocadas por supuestos de fuerza mayor o riesgo imprevisible, el deber de la Administracion
ha de limitarse a realizar las aportaciones necesarias para la finalizacion de la obra o la continuidad el servicio.

® Villar Palasi y Villar Ezcurra (1993, p. 92).

' El estudio mas agudo y exhaustivo sobre tales excepciones en la LCSP, es el de Fernandez Farreres (2021, pp. 47-90).
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nistrativas de caracter general, derivadas del poder general de imperium (en la terminologia del Consejo de
Estado), que no modifican directamente, ni lo pretenden, el objeto contractual, pero que inciden o repercuten
sobre él haciéndolo mas oneroso y alterando el equilibrio econémico.

La regulacion del factum principis en la LCSP es confusa y parcial?’. Se contempla en los arts. 270.2.b)
y 290.4.b) LCSP; por tanto, sélo para las concesiones de obras y de servicios, lo cual carece de toda jus-
tificacion. Ademas, solo se predica de la Administracidn contratante, a pesar de que tradicionalmente se
referia a la actuacion de cualquier Administracién o incluso de otros poderes publicos, como el legislativo?'.
Ahora, segun tales preceptos, se debera restablecer el equilibrio econémico del contrato cuando «actua-
ciones directas de la Administracion contratante, que tienen caracter obligatorio para el contratista, deter-
minan directamente la ruptura sustancial de la economia del contrato», mientras que si el contrato resulta
extraordinariamente oneroso para el contratista como consecuencia «de la aprobacion de una disposicion
general de una Administracién distinta a la contratante» tendra derecho a desistir del contrato [arts. 270.4.a)
y 290.6.a)]%. El Consejo de Estado, y algunos Tribunales también, han considerado que si la actuacién que
produce la excesiva onerosidad no procede de la Administracidon contratante se puede acudir a la teoria del
riesgo imprevisible?. Pero ahora, dada la literalidad de los preceptos referidos, sélo cabria acudir al ries-
go imprevisible cuando se trate de actuaciones de otra Administracion que no consistan en disposiciones
generales (pues si son de este tipo, procederia el desistimiento) y, en su caso, de actuaciones del propio
legislador?.

El desequilibro econdmico que el fuerte incremento de los precios puede haber producido en muchos
contratos publicos no obedece a actuaciones directas de las Administraciones contratantes, por lo que no
se puede considerar de aplicacion el factum principis. En este sentido, el informe nim. 10/2021, de 29 de
noviembre, de la Junta Consultiva de Contrataciéon de Castilla-La Mancha, ha entendido que:

«No seria aplicacion al presente caso el mecanismo del factum principis, pues la subida
de precios de las materias primas no trae causa de una actuacion directa o indirecta de la Ad-
ministracion, teniendo en cuenta el principio de economia de libre mercado en que se mueven
los citados precios» 2.

Otra excepcion al riesgo y ventura es la fuerza mayor (vis maior). El art. 239 de la LCSP, al que se re-
mite el art. 197 cuando consagra el principio de riesgo y ventura, dispone para el contrato de obras que, en
los casos de fuerza mayor, el contratista «tendra derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios
que se le hubieran producido en la ejecucién del contrato». Los eventos que, segun aquel precepto, tienen
la consideracion de fuerza mayor son los incendios causados por la electricidad, los fenédmenos naturales
de efectos catastroficos, los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos
o graves alteraciones del orden publico. El art. 270.2 se refiere también a la fuerza mayor en el contrato de
concesion de obras y el art. 290.4 en el de concesién de servicios.

20 \éase, Fernandez Farreres (2021, p. 57; 2022, pp. 162-163); Santamaria Pastor (2021b, p. 95).

21 No obstante, alguna sentencia del TS, como la de 16 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3125), exigi6 ya que el factum fuera
imputable a la Administracion concedente. Sobre ello, vid., por ejemplo, Lavilla Rubira (2018, p. 1430).

22 El mismo derecho surge, segun el apartado b) de tales preceptos, si la extraordinaria onerosidad se debe a la obligacion
legal o contractual de incorporar avances técnicos que mejores las obras o su explotacién. Por el contrario, el art. 157 de la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, habla de Administracion a secas: la Administracion debe restablecer el equilibrio eco-
némico del contrato: «b) Cuando actuaciones de la Administracion determinen de forma directe la ruptura sustancial de la economia
de la concesiony.

2 Dictamen 1030/2015, de 21 de enero de 2016; STSJ Valencia num. 793/2017, de 21 de julio; STS ndm. 6/2020, de 24 de
enero, del TSJ de Castilla y Ledn.

2 La delimitacién entre el factum principis y el riesgo imprevisible nunca ha estado clara (Villar Palasi y Villar Ezcurra, 2004,
p. 543), y se ha enturbiado aun mas, como sefiala certeramente Fernandez Farreres (2021, pp. 64-66), al exigir la jurispruden-
cia al factum la nota de la imprevisibilidad propia del riesgo imprevisible (pags. 64-66). Los Autos del TS de 6 de mayo de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:5834A) y de 13 de enero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:528A) han admitido sendos recursos de casacion en los que
se considera que la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en: «la determinacién
del significado y alcance de la doctrina del factum principis y del riesgo imprevisible y sus efectos sobre la economia del contrato y, en
detalle, si la sobrevenida sujecion al pago del impuesto de bienes inmuebles por parte del concesionario comporta inexorablemente la
ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato o si, por el contrario, la desaparicion de la exencién del pago de dicho impuesto
local, se inscribe en el principio de riesgo y ventura y no determina el nacimiento de derecho a compensaciéon alguno a cargo de la
Administracién contratista». Esperemos que la sentencia, que todavia no se ha dictado, fiel a la funcién del actual recurso de casacion,
no se quede solo en el detalle y siente algunos criterios generales de delimitacion entre ambas figuras.

% https://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=175124&IDTIPO=60&RASTRO=c709 $m3652,69797,69798.
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La regulacién de la fuerza mayor en la LCSP, como en el caso del factum principis, es también fragmen-
taria y parcial?. Primero, porque tampoco se extiende a todos los contratos (nada se dice de los de servicios
y suministros), lo cual es absurdo y, por eso, la jurisprudencia lo ha corregido. Segundo, porque, en el con-
trato de obras, la mayor onerosidad originada por la fuerza mayor no se condiciona a nada, mientras que
en los contratos de concesion de obras y de servicios, para que proceda el restablecimiento del equilibrio
econoémico-financiero del contrato, sera preciso que la fuerza mayor haya ocasionado «de forma directa la
ruptura sustancial de la economia de la concesion» (arts. 270.2.2.° y 290.4.2.°).

También parece claro que los fuertes incrementos de los costes de ejecucidn en muchos contratos pu-
blicos no obedecen a un supuesto de fuerza mayor. La pandemia primero y la guerra en Ucrania después
pueden estar incidiendo claramente en el incremento de los precios, pero no estan ocasionando, como exige
el art. 239.2.c) LCSP, «destrozos violentos», maxime si se tiene en cuenta que la jurisprudencia considera
que la fuerza mayor, como excepcion al principio de riesgo y ventura, no puede interpretarse de forma ex-
tensiva ni analdgica, sino ajustada a los supuestos tasados que contempla la norma, que son auténomos,
no intercambiables y concurren de forma alternativa?’. Respecto del incremento de los costes durante la
pandemia, el informe nim. 38/2020 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado sefialé que:

«la llegada de una pandemia dista de identificarse con incendios, con fendmenos naturales de
efectos catastroficos o con destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos
tumultuosos o alteraciones graves del orden publico» 2.

En relacioén a la actual situacion, el referido informe 10/2021 de la Junta Consultiva de Contratacion de
Castilla-La Mancha, considera en el mismo sentido que:

«no podra aplicarse la fuerza mayor como supuesto habilitante para que los contratistas de
los contratos de obras a que se refiere el 6rgano peticionario puedan solicitar indemnizacion al
organo de contratacion por los dafios y perjuicios que les haya podido provocar la subida de
precios de las materias primas en sus contratos, pues esta causa no entra dentro de las tasadas
que regula la LCSP en su articulo 239» 2.

El reequilibrio econémico de los contratos publicos también procede cuando sobrevienen circunstancias
imprevisibles que provocan una excesiva y desproporcionada onerosidad para el contratista. Aqui, a diferen-
cia de lo que ocurre en el ius variandiy en el factum principis, esa excesiva onerosidad, que puede colocar al
contratista en una situacion insostenible, deriva de acontecimientos imprevisibles en el momento de celebrar
el contrato que resultan ajenos por completo a la actuacion de la Administracion.

El desequilibrio de algunos contratos publicos puede encajar en la teoria del riesgo imprevisible, razén
por la que procede ocuparse de ella, no sin antes analizar la posibilidad de utilizar el jius variandi para mo-
dificar unicamente el precio de los contratos. Dejo al margen del estudio otros mecanismos de reequilibrio
como la compensacion por riesgos o0 sujeciones imprevistas (dificultades materiales que surgen durante la
ejecucion del contrato) y la técnica de la revision de precios®. La primera porque no tiene nada que ver con
el fuerte incremento de los costes de la ejecucion de los contratos; la revision de precios porque, dada su
actual regulacion, en exceso restrictiva, o bien no se contempla en todos los contratos cuyo equilibrio eco-
némico puede haberse roto o bien puede resultar insuficiente para su restauracion. También dejo al margen
la actualizacion de precios que es diferente a su revision, pues opera antes de la formalizacion misma del
contrato®'.

% Fernandez Farreres (2021, p. 54; 2022, pp. 162-163); Santamaria Pastor (2021b, p. 96).

27 Entre las mas recientes, STS de 31 de mayo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2213) (FD 2), que se refiere al art. 231 del TRLCSP
de 2011 cuya redaccion es idéntica al actual art. 239 LCSP. La sentencia precisa que sélo realiza una enumeracion ejemplificativa y no
tasada de los supuestos de fuerza mayor el apartado b) de dicho precepto, ya que se refiere a los «fendmenos naturales de efectos
catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u
otros semejantes».

2 En lajurisprudencia, por ejemplo, STSJ del Pais Vasco num. 348/2021, de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:TSJPV:2021:2388).
En la doctrina, Sala Cantarell et al. (2023, en prensa) con cita de numerosas resoluciones judiciales.

2 El informe 11/2021, de 24 de marzo de 2022, de la Comision Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia,
también descarta que en la actual situacién concurra un factum principis o la fuerza mayor.

%0 Sobre los riesgos imprevistos, Fernandez Rodriguez (2016, pp. 203-217).

3 La actualizacion de precios se previé de forma muy restrictiva en el art. 67 del Reglamento General de Contratacion de 28 de
diciembre de 1967. En la actualidad, la LCSP no se refiere a ella, pero hay un tratamiento especifico y parcial de la figura en el art. 130.4
del Real Decreto 1089/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Adminis-
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5. ¢SE PUEDE MODIFICAR EL PRECIO DE LOS CONTRATOS POR CIRCUNSTANCIAS
IMPREVISIBLES?

La Administracion puede modificar el objeto del contrato, pero, si lo hace y altera su equilibrio econo-
mico, tiene que indemnizar al contratista, pues ello, l6gicamente, no forma parte del riesgo y ventura que
asume. La regulacién actual del ius variandi en la LCSP esta dispersa en varios preceptos. La regulacién
general, que es la que ahora interesa, se contiene en los arts. 190, 191 y 203 a 207, que se refieren a la atri-
bucién de esa potestad a la Administracion contratante, a los supuestos en que procede y al procedimiento
gue ha de seguirse para ello®2.

La LCSP dispone que los contratos solo pueden modificarse por razones de interés publico y en los casos
y la forma prevista en la propia Ley*®. Su art. 203.2 contempla, como es de sobra conocido, dos tipos de mo-
dificaciones contractuales. De un lado, las modificaciones previstas en los pliegos, que, segun el art. 204, de-
ben respetar determinados limites cuantitativos y cualitativos y cumplir determinados requisitos. De otro, las
modificaciones no previstas, las cuales, segun el art. 205.1, s6lo podran realizarse cuando concurra alguno
de los supuestos que se precisan en el apartado segundo (necesidad de afadir obras, suministros o servicios
adicionales, aparicion de circunstancias imprevisibles y modificaciones no sustanciales) y la modificacion se
limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga
necesaria. La LCSP mantiene la regla basica, aunque incomprensiblemente no para todos los contratos, que
obliga a la Administracion contratante a restablecer la ecuacion financiera del contrato cuando se ha alterado
como consecuencia de las modificaciones impuestas compensando al contratista (art. 242 para el contrato de
obras, art. 270 para la concesion de obras y art. 290 para el contrato de concesion de servicios).

Dado que el extraordinario incremento de los costes en la ejecucion de los contratos publicos no suele
estar previsto en los pliegos, cabe plantearse si resulta aplicable el art. 205 LCSP, en particular la modifica-
cion por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en el momento de la licitacion, lo que, a su vez, nos
lleva a la pregunta de si puede modificarse cualquier contenido contractual, en este caso Unicamente el
precio de los contratos.

A este respecto, conviene recordar que el art. 205.2.b) LCSP permite modificaciones no previstas en los
pliegos en los siguientes términos:

«Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobre-
venidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacién del contrato,
siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una Administra-
cion diligente no hubiera podido prever.

2.° Que la modificacién no altere la naturaleza global del contrato.

3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracién en su cuantia que no exceda,
aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articu-
lo, del 50 por ciento de su precio inicial, VA excluido».

La posible aplicacion de dicho precepto para modificar Unicamente el precio de los contratos admite dos
posturas interpretativas encontradas, cada una de las cuales ha sido defendida en la doctrina y aplicada en
la practica.

En principio, y de conformidad con el tenor literal del precepto, podria sostenerse que cualquier conteni-
do del contrato puede ser objeto de modificacién por razones de interés publico que, Iégicamente, habra que

traciones Publicas. Sobre la diferencia entre actualizacion y revision de precios, SSTS de 2 de julio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:4716),
de 10 de octubre de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:6526) y de 12 de mayo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:2864), con cita de otras anteriores.

%2 Entre los estudios recientes mas destacados, cabe mencionar la monografia de Codina Garcia-Andrade (2019) y el articulo
de Bario Ledn (2018, pp. 1345-1364).

3 El reciente informe de la Junta Consultiva de contratacion Publica del Estado (expediente 56/22) recuerda que solo se pueden
modificar los contratos vigentes, por lo que no cabe acudir al art. 205 LCSP antes incluso de la adjudicacién del contrato. Tal cosa,
sefiala la Junta, nunca ha sido posible bajo nuestra legislacion de contratos publico ni tampoco bajo la actual, ya que el art. 153.6 LCSP
sefiala que no podra procederse a la ejecucion del contrato antes de su formalizacién, mientras que el art. 205.2.b) alude a la posibilidad
de modificar los contratos vigentes, es decir, ya celebrados. La consulta que da lugar a dicho expediente se refiere, precisamente, al
tema que se aborda de inmediato: si es o no posible acudir al art. 205.2.b) LCPS para modificar Unicamente el precio de un contrato
como consecuencia del fuerte incremento de los costes de ejecucion. La Junta no se pronuncia expresamente sobre el tema por la
razoén indicada de que no se puede modificar un contrato que todavia no existe.
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concretar. En este sentido, el art. 290.1 LCSP (relativo a la concesion de servicios) dispone que la Adminis-
tracion podra modificar las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por
los usuarios por razones de interés publico. La STS de 12 de diciembre de 2019 ha admitido la reduccion de
las tarifas del servicio, incluso sin compensacion al concesionario, al entender que el incremento del nimero
de vehiculos sujetos a inspeccion técnica, debido al progresivo envejecimiento del parque de automoviles,
ha supuesto un beneficio desproporcionado para los concesionarios que justifica la utilizaciéon por parte de
la Administracion del jus variandi para modificar a la baja de las tarifas de los contratos de concesion de
las estaciones ITV, ya que concurre un interés publico y con ello se mantiene el equilibrio financiero de la
prestaciones3.

Siguiendo la doctrina de esa sentencia, podria considerarse también que, en virtud del art. 205.2.b)
LCSP, si se produce un grave desequilibrio econdmico del contrato porque sobrevienen circunstancias im-
previsibles en el momento de la preparacién del presupuesto y la licitacion (un fuerte incremento de sus
costes de ejecucion), la Administracion contratante podria ejercer su ius variandi para incrementar el precio
del contrato ya que concurre un interés publico en dicha modificacion y con ello se mantendria el equilibrio
econoémico®.

En este caso, la modificacion del contrato no operaria como la causa que altera las prestaciones del
contrato y produce el desequilibrio econdmico, sino como la potestad que lo restablece. En consecuencia,
en este caso nada habria que compensar, pues la modificacidon del precio se utiliza, precisamente, para
requilibrar las prestaciones alteradas por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles. A favor de ello podria
esgrimirse que las prevenciones y limites que habitualmente se ponen a la modificacion de los contratos
publicos tratan de garantizar, como viene repitiendo desde hace afios el TUIUE, que no se altere la transpa-
rencia y la concurrencia en condiciones de igualdad de los licitadores ya que, de haber sabido éstos que la
alteracion iba a tener lugar durante la ejecucion, su oferta podria haber sido diferente. Pero, en este caso,
la modificacién del precio se llevaria a cabo, precisamente, para que se respeten las circunstancias que tu-
vieron en cuenta todos los licitadores en el momento en que formularon sus ofertas, que son las que se han
visto alteradas como consecuencia de circunstancias imprevisibles sobrevenidas durante la ejecucion del
contrato. La modificaciéon no seria la causa de un desequilibrio contrario a la transparencia y a la igualdad,
sino, precisamente, la solucién a un desequilibrio creado por una causa diferente (un riesgo imprevisible).

Pero el ejercicio del ius variandi para modificar unicamente el precio del contrato no deja de plantear
problemas, pues siempre se ha considerado que se trata de una potestad de la Administracion para reformar
unilateralmente el objeto del contrato (obras, servicios o suministros), sin perjuicio del correlativo deber de
indemnizar al contratista por todos los perjuicios que ello le irrogue, de modo que se mantenga el equilibrio
econdmico®. La alteracién del precio, sin embargo, aunque en rigor constituye un supuesto de modificacién
contractual, goza de un régimen juridico propio y singular, razén por la cual el art. 203.1 LCSP sefiala que:

«Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a [...] revision de precios
[...], los contratos administrativos so6lo podran ser modificados por razones de interés publico y
en los casos y en la forma previstos en esta Subseccion» ¥,

De hecho, la exigencia del art. 205.2.b) LCSP de que concurran acumulativamente los tres requisitos
que contempla (que la necesidad de modificar el contrato derive de circunstancias que una Administracion
diligente no hubiera podido prever, que la modificacion no altere «la naturaleza global del contrato» y, ade-
mas, que no suponga una alteracion en la cuantia del contrato superior al 50 % de su precio inicial), parece

% ECLLES:TS:2019:3974 (FJ 4). Esto ha sido muy criticado por la doctrina, porque, segun se afirma, el hecho de reducir las
tarifas de los usuarios sin compensar al contratista, supone la negacién de que el contrato se ejecuta también a su ventura. Véanse, al
respecto, los trabajos de Santamaria Pastor (2021a, p. 159) y de Fernandez Farreres (2021, p. 79).

% Sostiene una tesis similar en relacion a los arts. 72.1.c) de la Directiva 2014/24/UE y 43.1.c) de la Directiva 2014/23/UE, cuya
redaccion reproduce el art. 205.2.b) de la LCSP, Gallego Coércoles (2015, p. 150), para quien tales preceptos no regulan tanto el ius
variandi cuanto los limites que se imponen al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato cuando su origen es un hecho
imprevisible. Por su parte, Lozano Cutanda (2018, p. 150) considera que dentro de las causas imprevistas a las que se refiere el art.
205.2.b) LCSP tiene cabida el riesgo imprevisible, el cual supone, precisa, «la aparicién de una circunstancia sobrevenida extraordinaria
y razonablemente imprevisible, no imputable a una deficiente gestion del contratista, que provoca una subversion grave en la economia
del contrato, de modo que su cumplimento se torna extraordinariamente gravoso o incluso imposible en términos econémicos», pero se
incardina en la LCSP como un supuesto de madificacién contractual que la Administracién puede introducir y no como un derecho del
contratista al reequilibrio econémico del contrato.

% Consideran que soélo cabe acudir al ius variandi para modificar las prestaciones del contratista, Canales Gil et al. (2022, p. 371).

37 Se refiere a ello, por ejemplo, la STS de 4 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:719).
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descartar la posibilidad de que, en virtud de ese precepto, se modifique el precio del contrato si no se alteran,
ademas, las prestaciones del contratista.

Primero, porque para limitar el ejercicio del jius variandi por circunstancias imprevisibles respecto del
precio del contrato bastaria con establecer determinados limites cuantitativos (por ejemplo, que no se su-
pere ese umbral del 50 % que ya se preve). No harian falta los otros dos requisitos cuya concurrencia exige
el precepto. Segundo, porque estos otros dos requisitos apuntan a la modificacion de las prestaciones del
contratista. La alteracion de la «naturaleza global del contrato inicial» se produce, segun dispone el art.
204.2 LCSP, si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios por otros diferentes o se modifica el
tipo de contrato, no si se modifica el precio®. Mientras que la necesidad de que sobrevengan circunstancias
imprevisibles para una Administracion diligente también parece apuntar a que son las prestaciones del con-
trato las que resulta necesario modificar, ya que si debido a tales circunstancias también resultara necesario
modificar el precio del contrato el precepto no reduciria la imprevisibilidad a la Administracion, sino que se
referiria a las dos partes.

Ahora bien, la forma en que tales requisitos estan formulados (la exigencia de que algo no acaezca: que
la Administracion no hubiera podido prever las circunstancias y que la modificacién no altere la naturaleza
global del contrato) no impide, en una interpretacion literal del precepto, que se modifique Unicamente el
precio por la concurrencia de circunstancias sobrevenidas como el incremento extraordinario de los costes
de ejecucion de los contratos. En efecto, en tal caso, una modificacion sélo del precio que no exceda el 50 %
inicial cumple el requisito de que la modificacion derive de circunstancias que la Administracién no pudo pre-
ver y, ademas, en rigor, no supone una alteraciéon de la naturaleza global del contrato (pues no se sustituyen
las obras, los suministros o los servicios ni se modifica con ello el tipo de contrato), por lo que se cumplen
todas las condiciones que exige el precepto en su estricta literalidad .

La aplicacién del art. 205.2.b) LCSP para modificar el precio del contrato por circunstancias imprevisi-
bles no exigiria, como suele ser tradicional en la teoria del riesgo imprevisible, una excesiva onerosidad,
sino que bastaria con la imprevisibilidad y con la concurrencia de una razén de interés publico que justifique
la modificacion por tales circunstancias (arts. 190 y 203.1 LCSP), que en este caso se podria acreditar con
la necesidad de garantizar la continuidad del contrato para asegurar la obra, el servicio o el suministro. La
modificacion se debe limitar a introducir las variaciones estrictamente necesarias para responder a la causa
objetiva que la haga necesaria [art. 205.1.b LCSP]. Conviene tener en cuenta, ademas, que el ius variandi es
una potestad de la Administracion y, por ello, su aplicacion a los supuestos de riesgo imprevisible no supone
el correlativo derecho del contratista al reequilibrio econémico del contrato, aunque este puede solicitar el
ejercicio de aquélla si considera que concurren los requisitos exigidos.

El ejercicio del ius variandi por dicha causa requerira, ldgicamente, la instruccion de un procedimiento en
el que habrian de respetarse los tramites esenciales que prevé el art. 191 LCSP para el ejercicio de todas las
prerrogativas de la Administracién, con las peculiaridades del art. 207 LCSP para la modificacion (audiencia,
informe del servicio juridico de la entidad contratante, dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consulti-
vo autondmico equivalente segun la cuantia, publicacion del anuncio de modificacion, etc.). Ademas, y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 44.2 LCSP, la modificacion podra ser objeto de recurso especial en
materia de contratacion. Por lo tanto, el procedimiento seria mas garantista y transparente que la compen-
sacion por riesgo imprevisible, si bien los presupuestos de hecho para su ejercicio serian menos rigurosos,
ya que, como se acaba de sefialar, no habria que acreditar una excesiva onerosidad.

La solucién, en cualquier caso, no es pacifica en la practica administrativa. El Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, en su resoluciéon num. 436/2022, de 7 de abril, sobre la modificacion

% Considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la Directiva 2014/23/UE. Para Bafio Leon (2012, p. 144)
se trata de un concepto equivalente al de modificacién sustancial del contrato. En cualquier caso, también se ha sostenido que el criterio
de la naturaleza global del contrato no se refiere tanto a la naturaleza del contrato celebrado, cuanto a las caracteristicas esenciales
del procedimiento de contratacion realizado, de modo que se altera esa naturaleza si se introducen variaciones en aquellos elementos
que de modo mas decisivo han condicionado el desarrollo del procedimiento de contratacion tanto desde la perspectiva del nimero de
ofertas como de su contenido, lo que acaecera cuando se altere el objeto del contrato, se rebasen determinados limites cuantitativos o
cuando se altere el equilibrio econémico del contrato a favor del contratista (Gallego Cércoles, 2015, p. 137).

%  Debo esta posicion final a las enriquecedoras conversaciones mantenidas sobre el tema con el profesor Fernandez Farreres,
a quien le agradezco que, frente a mi postura inicial, me haya hecho ver que el requisito de que no se altere la naturaleza global del
contrato no es concluyente para impedir la modificacion del precio, pues, como la modificacién no tiene por qué cefiirse exclusivamente
a la alteracion del precio, ese requisito puede terminar siendo innecesario en unos casos, pero en otros no lo sera. Como sefialo en el
texto, cuando sélo se modifica el precio, el requisito de que no se altere la naturaleza global del contrato no es que resulte innecesario
es que, en realidad, no se incumple.
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del precio unitario de un contrato de suministro de papel con destino a centros sanitarios en el Principado
de Asturias, considera que la modificacién «no estaria justificada porque afecta a un elemento esencial del
contrato, como es el precio». La resolucion, siguiendo la recomendaciéon de 10 de diciembre de 2018 de
la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, afiade que una modificacién que afectase al precio de los
contratos seria claramente una revision de precios encubierta y supondria una alteracion de las condiciones
del contrato que afectaria a dos elementos fundamentales del mismo cuales son el presupuesto y el valor
estimado, razén por la que estima el recurso especial interpuesto por otro licitador que quedoé preterido y
anula el acuerdo impugnado“. Pero la argumentacién no me parece correcta. Primero, porque el requisito
de que la modificacion no afecte a un elemento esencial del contrato no aparece en el art. 205.2.b) LCSP.
Segundo, y en cualquier caso, porque no creo que toda modificacion del precio suponga la alteraciéon de un
elemento esencial del contrato, como se infiere, por lo demas, del propio apartado 3 de dicho precepto que
pone el tope de la modificacion en el 50 % de la cuantia del precio inicial.

El informe, ya citado, de la Junta Central de Contratacion de Castilla-La Mancha, de 29 de noviembre
de 2021, también descarta que sea licito aplicar el art. 205.2.b) LCSP a supuestos de modificaciones que
afecten al precio del contrato sin, al mismo tiempo, alterar también las prestaciones del contratista, aunque
considera que ello no es obstaculo para aplicar la técnica del reequilibrio econdmico por riesgo imprevisible
cuando concurran las circunstancias que lo justifiquen'.

Por el contrario, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en su informe 38/20, de 11 de
febrero de 2021, admite la aplicacion del art. 205.2.b) LCSP para modificar el precio de un contrato cuando
concurren circunstancias imprevisibles (cierre de la frontera con Marruecos que impide la importacion de
aridos via terrestre para la construccion de un centro de educacioén infantil en Melilla) que alteran de mane-
ra sustancial la economia del contrato (incremento del hormigén en torno al 45 % al tener que importar los
aridos por via maritima):

«En la legislacion vigente el supuesto de modificacion del contrato por la superveniencia de
circunstancias nuevas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacién
del contrato aglutina los conceptos de ius variandi y de riesgo imprevisible. No es de extrafar
que la LCSP haya querido prever expresamente, de modo congruente con el articulo 72 de
la Directiva 2014/24/UE, un supuesto de modificacion no prevista en los pliegos que ofrezca
cumplida respuesta a los casos de riesgo imprevisible que puedan afectar a las condiciones
econdmicas del contrato, bien que con el limite del 50 % del precio inicial del mismox»“2.

También cabe destacar la resolucién del Presidente de la Entidad Estatal de Trabajo Penitenciario y
Formacion para el Empleo, de 14 de junio de 2022, relativa a la adecuacion de los contratos de suministros
de materias primas para la alimentacion de los internos en dos centros penitenciarios de Algeciras. La re-
solucion sefala que durante la ejecucion de tales contratos se han producido circunstancias excepcionales
y totalmente imprevisibles en el momento de la aprobacion del expediente de contratacion (incremento
excepcional del precio de los combustible, del gas y la electricidad, materias primas, etc.) que justifican la
necesidad de una modificacion de los contratos vigentes para restablecer su equilibrio econémico, pues «ni
la mas diligente de las Administraciones hubiera podido prever una inflacion como la existente, ni mucho

40 Se puede consultar en: https://www.obcp.es/sites/default/files/2022-04/TACRC%20436-2022_0.pdf. La referida resolucion in-
voca la STJUE de 7 de septiembre de 2016 (asunto C-549-14) y la STS de 27 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS: 2017:4276). Pero, en
rigor, esa sentencia del TUUE solo sefiala que «en principio, no es posible introducir una modificacién sustancial en un contrato publico
ya adjudicado mediante una negociacion directa y el adjudicatario», mientras que la imputacion que la resolucion hace a esa sentencia
del TS, de que las madificaciones no previstas se refieren a las prestaciones o actuaciones que ha de llevar a cabo el contratista y no al
precio, no la hace, en realidad el TS, sino la sentencia del TSJ de Madrid de 19 de junio de 2019 impugnada en casacion. En el mismo
sentido, resolucién nim. 740/2022, de 22 de junio.

41 Lo mismo sostiene el Informe ndm. 7/2022 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Madrid, de 12 de mayo
de 2022, que entiende que la modificacion de un contrato supone un cambio en la forma de efectuar la prestacién que constituye su
objeto, que puede conllevar o no alteracion de su precio como consecuencia de ello, pero «no es posible proceder a la modificacion de
un contrato o acuerdo marco con el Unico objeto de incrementar su precio, pues no se trataria con ello de que el contratista efectuara
la prestacién de forma distinta a la pactada y la revision de precios cuenta con su propia regulacion en la LCSP» ( https://contratos-pu-
blicos.comunidad.madrid/junta-consultiva/inf-7-2022). En el mismo sentido: Informe 11/2021, de 24 de marzo de 2022, de la Comision
Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia (https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2022-03/Informe%20
11-2021.pdf); Informe 6/2022, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Canarias (http://www.contratos-
delsectorpublico.es/DocumentosWEB/01JuntasConsultivas/JCCA%20Canarias/JCCA%20Canarias%206-2022.pdf).

42 Puede verse en: https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2021/2020-038covidmeli-
lla.pdf.
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menos una situacion de guerra en territorio europeo» y «un cambio de contratista generaria un aumento
sustancial de los costes para el érgano de contratacion, porque en todos los casos los precios del mercado
actual son sustancialmente mas elevados que los propuestos y las modificaciones son inferiores al 50 por
ciento del precio inicial de los contratos, IVA excluido». En consecuencia, se resuelve adecuar el precio de
los contratos a las circunstancias sobrevenidas e imprevisibles*.

La Abogacia del Estado, en su informe de 26 de octubre de 2021, también acepta, en aplicacién del art.
205.2.b) LCSP, la modificacién del precio de un contrato de suministro de energia eléctrica para el afio 2022
en los puntos de demanda gestionados por la empresa publica estatal ACUAMED#4.

Por ultimo, la reciente sentencia de la Audiencia Nacional, de 10 de octubre de 2022, también admite
la modificacién del precio (en este caso a la baja) de uno de los lotes de un Acuerdo Marco por la aparicion
de circunstancias sobrevenidas y no previsibles (la fluctuacion de los precios de tales productos debida a
la volatilidad de los mercados internacionales como consecuencia de la pandemia), dado que concurre un
claro interés publico en la minoracién del precio, cual es la necesidad de observar el principio de integridad
y la utilizacioén eficiente de los fondos publicos que consagra el art. 1 de la LCSP#.

En cualquier caso, ante las dudas que suscita la modificacién del precio ex art. 205.2.b) LCSP para
hacer frente al incremento excepcional de los costes de ejecucion de los contratos, cabe plantearse si, en su
defecto, se podria acudir como ultimo recurso, ciertamente excepcional y con un apoyo legal menos claro, al
restablecimiento del equilibrio econédmico mediante una compensacion por riesgo imprevisible*.

4 Se puede consultar en la siguiente direccidn: https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/e078915c-4a3f-4927-a0a9-
cb6c103721fa/DOC20220624132247Exp_2021_00022_Modif.pdf?MOD=AJPERES

4 Ladocumentacion relativa a dicha modificacion se puede consultar en los dos enlaces siguientes: https://contrataciondelestado.
es/wps/wcm/connect/00d51729-f28¢-45f4-ae31-d364edf549e8/DOC_MOD2022-452957.pdf?MOD=AJPERES; https://contratacionde-
lestado.es/wps/wcm/connect/bbb83671-e91c-412d-a114-541d35de05f1/DOC20220214132401SUE-01-20_Adenda+Modificado+n1_
fdo+Acciona.pdf?MOD=AJPERES

4 ECLI:ES:AN:2022:4711. El caso, cuya resolucion por la Audiencia Nacional recuerda un nuevo supuesto de riesgo sin ventura,
presenta ciertas singularidades. Se trata de un Acuerdo Marco de suministro de material necesario para hacer frente a la COVID-19 que
fue adjudicado por la Directora del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria a varias empresas. Tras ello, una de las adjudicatarias solicitd
la modificacion del precio unitario del Acuerdo Marco para el lote 8 (mascarillas de proteccion FFP2) debido a la variacién a la baja de
las condiciones de mercado de suministro de las mascarillas de dicho lote. Tras los preceptivos informes favorables, por resolucion de
26 de abril de 2021, la referida Direccién estimé la solicitud de minorar el precio de los productos del lote 8, con apoyo, entre otros, en
el art. 205.2.b) de la LCSP. Entre la adjudicacién del Acuerdo Marco y la modificacion del precio transcurrieron apenas 4 meses. Otra
de las empresas adjudicatarias interpuso recurso de reposicion, que fue desestimado por resolucion de 28 de mayo de 2021. Contra
la desestimacion, interpuso recurso contencioso-administrativo que fue estimado por sentencia de 25 de febrero de 2022 del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo nim. 5. Contra dicha sentencia, el Instituto Nacional de Gestiéon Sanitaria recurrié en apela-
cién, recurso que fue estimado por la referida sentencia de la Audiencia Nacional. La sentencia sefiala que es «norma general que los
contratos deben cumplirse a tenor de sus clausulas», pero también que «el 6rgano de contratacion ostenta, entre otras prerrogativas, la
de ... modificarlos por razones de interés publico, dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la Ley», y,
tras esgrimir el art. 205.2.b) LCSP y los arts. 219 y 222, sobre los acuerdos marco y su modificacion, concluye que, ante la solicitud de
minoracion de una de las empresas, previos los informes preceptivos, «y tratdndose de una circunstancia sobrevenida no previsible, la
Administracion tenia la potestad y el deber de ajustar los precios a la baja, en observancia del principio de integridad y de una eficiente
utilizacion de los fondos, que se recoge en el articulo 1 de la LCSP. Resultando palmario el interés publico que preside la minoracion
de precios unitarios del material sanitario que hubo de adquirir mediante tramitacién de emergencia, ante la inminente necesidad de
provision de material y productos de proteccion e higiene frente a la pandemia; siendo de general conocimiento la escasez de mas-
carillas —y de otros productos— durante los primeros meses, incluso en el @mbito sanitario, los precios de las mismas en el mercado
minorista y como, a medida que pasaron unos meses, la venta se normalizé y los precios bajaron notablemente. Este hecho es notorio
y no requiere de prueba» (FD 5). Carrillo Donaire (2022), comentando esta sentencia destaca que «la ponderacion de intereses en
este caso no es la misma que operaria en un supuesto de reequilibrio donde el perjudicado fuese el contratista que soporta la subida
sobrevenida e imprevista del precio de los materiales, pues aqui hay un elemento diferencial muy relevante, que reside en el innegable
interés publico en la eficiente utilizacion de los fondos publicos que contribuye, a su vez, a la estabilidad presupuestaria y al control y
reduccion del gasto publico, por lo que debe ponerse en cuarentena esta singular resolucion que situa el debate en si la aplicacion del
art. 205.2.b) LCSP requiere o no que la modificacion del precio guarde una directa relacién con la alteracién de las prestaciones del con-
trato. En mi opinién, la sentencia (y antes la Administracion) deberia haber demostrado debidamente que se ha producido una excesiva
onerosidad para la Administracion como consecuencia de la alteracion imprevisible de las circunstancias, sin que resulte suficiente esa
genérica invocacion al interés publico que supone la garantia del principio de integridad y la utilizacién eficiente de los fondos publicos.
Y, en cualquier caso, si la aparicion de circunstancias imprevisibles efectivamente produjera una excesiva onerosidad y se considerara
de aplicacion dicho precepto (lo que plantea los problemas ya referidos), la solucion tendria que ser la misma si fuera el contratista el
perjudicado, pues, aunque la ponderacién de intereses no seria la misma (ya que los intereses concurrentes serian diferentes), en la
ponderacion apareceria ahora un interés diferencial muy relevante a favor del reequilibrio mediante la modificacion (al alza) del precio:
la necesidad de garantizar la continuidad del servicio publico (en el caso, la necesidad de asegurar el suministro de las mascarillas).

4 El dictamen del Consejo de Estado nim. 660/2014, de 17 de diciembre, afirma que «nadie o casi nadie duda hoy de que,
una vez perfeccionado el contrato, si las circunstancias econémicas se alteran radicalmente, se debe resolver o modificar el contrato.
Se discute el fundamento conceptual con el que hacerlo». Por su parte, Los informes nims. 10/2021, de 29 de noviembre, de la Junta
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6. EL REEQUILIBRIO ECONOMICO POR RIESGO IMPREVISIBLE

El riesgo imprevisible guarda muchas similitudes con la clausula rebus sic stantibus propia del Derecho
civil, al punto que a veces se equiparan o confunden*’. Pero la clausula rebus no constituye el fundamento
del riesgo imprevisible, sino que ambas figuras tienen como fundamento comun la buena fe contractual“®.
En el riesgo imprevisible concurre, sin embargo, un fundamento adicional: la necesidad de asegurar la con-
tinuidad de los servicios publicos, por lo que su aplicacion puede ser menos restrictiva y excepcional que
la de la rebus y, en consecuencia, mas garantista para el contratista. Ademas, aunque sus requisitos sean
similares, las consecuencias de una y otra técnica no siempre coinciden, ya que la aplicacion de la clausula
rebus no sélo conduce al restablecimiento del equilibrio de las prestaciones, sino también, en ocasiones, a
una extincién de la relacion contractual®.

El riesgo imprevisible alude a la aparicién sobrevenida de circunstancias que no podian ser razona-
blemente previstas por las partes en el momento de celebrar el contrato, las cuales provocan una grave
alteracion de su equilibrio econdmico ocasionando a una de las partes una excesiva onerosidad, normal-
mente, al contratista. En tal caso, procede el reequilibrio del contrato (o cierto reequilibrio: el necesario
para volver al alea normal de contrato y retornar de nuevo a las lindes del riesgo y ventura) mediante una
compensacioén parcial al contratista para, de ese modo, asegurar la continuidad de los servicios publicos
0, por decirlo en los términos de la LCSP, los fines publicos institucionales que con los contratos tratan de
realizarse (art. 1.2).

La teoria del riesgo imprevisible en la contratacién administrativa nacio, precisamente, como conse-
cuencia del fuerte incremento del precio de determinadas materias primas en Europa durante la | Guerra
Mundial y fue consagrada, como es bien sabido, por el Consejo de Estado francés en el famoso arrét Gaz
de Bordeaux, de 30 de marzo de 1916%°. En nuestro pais, la teoria del riesgo imprevisible fue recogida por el
RSCL [arts.127.2.2.b) y 152.3] y posteriormente, en Catalufa, por el ROAS (arts. 249 y 250).

En la actualidad, las Directivas de contratacion (considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y 76 de la
Directiva 214/23/UE) aluden al riesgo imprevisible en los siguientes términos:

«Los poderes adjudicadores pueden encontrarse con circunstancias ajenas que no podian
prever cuando adjudicaron la concesion, en particular si la ejecucion del contrato se extiende
durante un largo periodo de tiempo. En este caso, hace falta cierto grado de flexibilidad para
adaptar el contrato a esas circunstancias sin necesidad de un nuevo procedimiento de contra-
tacion. El concepto de circunstancias imprevisibles hace referencia a aquellas circunstancias
que no podrian haberse previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable
diligencia la adjudicacion inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicion, la naturaleza y
las caracteristicas del proyecto concreto, las buenas practicas en el ambito de que se trate y la
necesidad de garantizar una relacion adecuada entre los recursos empleadas en la preparacion
de la adjudicacién y su valor previsible».

La LCSP no ha consagrado expresamente, sin embargo, el derecho a una compensacion por riesgo
imprevisible, por lo que se trata de una figura de creacién eminentemente jurisprudencial y doctrinal®'.

En cualquier caso, no, por ello, deja de tener apoyo normativo en principios como los de equidad, buena
fe contractual y, sobre todo, como siempre se ha entendido desde su surgimiento, en el principio de conti-

Consultiva de Contratacion de Castilla-La Mancha, 6/2022, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Canarias, y 5/2022, de 18 de noviembre, de la Junta de Contratacion Publica de Navarra, consideran que en la situacién actual no cabe
descartar la teoria del riesgo imprevisible, y afiaden que hay que estar a las circunstancias de cada contrato y que ha de ser el érgano
de contratacioén el que las valore. En la doctrina, para la situacion de pandemia, Carlon Ruiz (2021, p. 38-39).

47 Sobre la clausula rebus, vid. De Amunategui Rodriguez (2003), asi como los trabajos mas recientes de Parra Lucan (2015) y
de Gémez Pomar y Alti Sdnchez-Aguilera (2021), con un exhaustivo estudio de Derecho comparado y de los intentos de incluir dicha
clausula en el Cédigo Civil y en el Codigo Mercantil.

4 Niega que el fundamento del riesgo del riesgo imprevisible sea la clausula rebus sic stantibus, Rebollo Puig (1995, p. 143), que
recuerda las criticas que ya hicieron a esa tesis Hauriou y Fernandez de Velasco.

4 Gomez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, p. 512 y ss.).

% Puede consultarse en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2018-86_2

51 El Cédigo Civil tampoco contiene una referencia expresa a la clausula rebus o una disposiciéon general sobre la revisién o
resolucién del contrato por alteraciéon sobrevenida de las circunstancias. Aunque hay proyectos en marcha para su codificacion [que
pueden verse en Gémez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, pp. 503-508)], muchos autores se oponen a su consagracion normativa
y alguno, incluso, considera que la mejor formulacion legal de la rebus es la que no existe (Carrasco Perera, 2017, p. 977).
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nuidad de los servicios publicos (entendida esta expresion en sentido amplio)®?. También podria apoyarse
(materialmente) en el propio art. 205.2.b) LCSP, pues, aunque este precepto se interpretara en el sentido de
que solo justifica una modificacion de las prestaciones del contratista, deja abierto el problema de por qué
la aparicidn de circunstancias imprevisibles justifican una tal modificacién y no una compensacion para res-
tablecer el equilibrio econémico del contrato cuando esas circunstancias suponen una excesiva onerosidad
para el contratista que rompe por completo el equilibrio de las prestaciones y pone en peligro la ejecucion
misma del contrato.

Nuestra legislacion de contratos, como hizo el RSCL, deberia hacer una referencia expresa al reequili-
brio por riesgo imprevisible. No sélo porque su consagracion explicita (que esta al servicio, no se olvide, de
la conservacion del contrato y de la continuidad del servicio a que sirve) dotaria de una mayor certidumbre y
previsibilidad al régimen contractual y evitaria los problemas de delimitacion con el ius variandi, sino también
porque, de ese modo, la Administraciéon contratante, que en ocasiones es consciente del problema y quiere
resolverlo, no veria en el silencio de la LCSP un obstaculo insalvable a su aplicacion desde la perspectiva del
principio de legalidad (en su vertiente de vinculacion positiva) que debe regir toda su actuacion®.

Con todo, la aplicacion de la teoria del riesgo imprevisible no es puro voluntarismo o creacion libre del
Derecho, pues en nuestro ordenamiento juridico hay fundamentos para defender su vigencia y aplicacion.
La Administraciéon no puede desentenderse por completo del contrato publico y esgrimir que la excesiva
onerosidad por la aparicidon de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles es un riesgo que ha de asumir
el contratista, pues esa solucion, ademas de rigorista, formal y contraria a la buena fe contractual, pugna
frontalmente con los propios fines institucionales de caracter publico que, a través de los contratos, tratan
de realizarse (art. 1.2 LCSP). Estos fines quedarian seriamente dafados si se interrumpiera la ejecucién de
la obra, la realizacidn del suministro o la prestacion del servicio, por lo que se hace necesaria la busqueda
de una solucién que asegure su continuidad®4. El contratista puede perder, incluso, todos sus beneficios ex-
pectantes y hasta tener ciertas pérdidas (es decir, tiene que asumir todo lo que engloba el factor de riesgo y
ventura que implica todo contrato), pero no hasta el punto de que una excesiva onerosidad ponga en peligro
el contrato, porque la necesidad de garantizar su ejecucion compete a la Administracién que, por eso, tiene
que acudir en su ayuda compartiendo con él los riesgos extraordinarios que de forma imprevista se hayan
materializado, aunque sea por causas también ajenas a su voluntad.

%2 Lajurisprudencia y el Consejo de Estado también suelen esgrimir como fundamento la prohibicién de enriquecimiento injusto,
pero, como ha sefialado Rebollo Puig (1995, pp. 155-156) respecto de todas las técnicas utilizadas para el mantenimiento del equilibrio
economico del contrato, con esa forma de razonar se incurre en un circulo vicioso, pues el enriquecimiento se considera injusto porque
se parte de que debe haber un cierto equilibrio de las prestaciones que se ha roto en un caso concreto, y, a la vez, la exigencia de
ese equilibrio se fundamenta en la prohibiciéon de enriquecimiento injusto; asi, afiade, si en un determinado caso se considera que el
desequilibrio producido entra dentro del riesgo y ventura del contratista, el enriquecimiento de la Administracién no se califica de injusto
0 sin causa, mientras que si se llega a considerar que no esta incluido en el riesgo del contratista, entonces se afirmara que la no mo-
dificacion de las contraprestaciones econdémicas produciria un enriquecimiento injusto. Por ello, concluye, «lo Unico verdaderamente
relevante es decidir hasta donde llega el principio de riesgo y ventura y dénde comienzan las exigencias del equilibrio econémico del
contrato», una vez resuelto lo cual, si triunfa la necesidad de reequilibrio, no tiene sentido ya introducir el enriquecimiento injusto. En
sentido similar, compartiendo dicha critica, Fernandez Farreres (2021, pp. 69-70).

% En Francia, el Code de la Commande publique, reconoce expresamente el derecho a la compensacion por riesgo imprevi-
sible y lo diferencia del ius variandi. Su art. 6.3 dispone que: «Lorsque survient un événement extérieur aux parties, imprévisible et
bouleversant temporairement I'équilibre du contrat, le cocontractant, qui en poursuit I'exécution, a droit a une indemnité», mientras que
el apartado 4 afiade que: «L’autorité contractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent
code, sans en bouleverser I'équilibre. Le cocontractant a droit a une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat». En ltalia,
el proyecto de Decreto legislativo por el que se aprueba el codigo de los contratos publicos, también diferencia claramente ambas
figuras. El art. 120 se refiere a la modificacién de los contratos en curso de ejecucion, mientras que antes, el art. 9, que consagra
expresamente el principio de conservacion del equilibrio contractual dispone en sus dos primeros apartados lo siguiente: «1. Se so-
pravvengono circostanze straordinarie e imprevedibili, estranee alla normale alea, all’'ordinaria fluttuazione economica e al rischio di
mercato e tali da alterare in maniera rilevante I'equilibrio originario del contratto, la parte svantaggiata, che non abbia volontariamente
assunto il relativo rischio, ha diritto alla rinegoziazione secondo buona fede delle condizioni contrattuali. Gli oneri per la rinegoziazione
sono riconosciuti all’esecutore a valere sulle somme a disposizione indicate nel quadro economico dell’intervento, alle voci imprevisti
e accantonamenti e, se necessario, anche utilizzando le economie da ribasso d’asta. 2. Nell’'ambito delle risorse individuate al comma
1, la rinegoziazione si limita al ripristino dell’originario equilibrio del contratto oggetto dell’affidamento, quale risultante dal bando e dal
provvedimento di aggiudicazione, senza alterarne la sostanza econémica [...]». Puede consultarse en https://www.bosettiegatti.eu/
info/norme/statali/2022_0078.pdf

% Como ha sefialado la doctrina mas autorizada, todos los contratos publicos estan impregnados de una idea esencialmente
finalista que preside su cumplimiento y ejecucion, pues lo que con ellos se persigue es satisfacer el interés publico y si para ello es pre-
ciso adaptar a las nuevas necesidades los términos de lo pactado, la adaptacion es obligada. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez
(2020, p. 782). Vid. también, entre otros, Villar Palasi y Villar Ezcurra (2004, p. 553).
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La vigencia y aplicabilidad del riesgo imprevisible se infiere, en consecuencia, de la propia regulaciéon
institucional de los contratos publicos y ha sido afirmada reiteradamente por la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y por la doctrina del Consejo de Estado, aunque de forma muy restrictiva y no siempre con
un fundamento claro y univoco.

Nuestro Tribunal Supremo ha sefialado reiteradamente que el riesgo imprevisible es una de las excep-
ciones al riesgo y ventura del contratista:

«es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen con caracter extraor-
dinario que alteran de forma muy notable el equilibrio econémico y contractual existente en el
momento del contrato pues se sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta
toda licitacion. Implica, por tanto, aplicar los principios de equidad (art. 3.2 CC) y de buena fe
(art. 7.1 CC) por la aparicion de un riesgo anormal que cercena el principio del equilibrio eco-
némico-financiero entre las partes, pero sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura
esencial en la contratacion publica»%.

La teoria del riesgo imprevisible como causa que justifica el reequilibrio econémico de los contratos
publicos también ha sido aplicada por el Consejo de Estado. Entre sus dictamenes mas recientes, cabe
destacar los nums. 93/2019, de 28 de febrero, y 243/2019, de 11 de abril, en los cuales reconoce el derecho
del concesionario de una obra publica al restablecimiento del equilibrio econémico con apoyo en esta argu-
mentacion:

«la obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede en el caso de que su cumpli-
miento resulte excesivamente oneroso, hasta el punto de alterar los presupuestos del negocio
(la propia base del negocio) o sus condiciones (clausula rebus sic stantibus). Debe tratarse de
una onerosidad tal que, ademas de obedecer a una causa imprevisible o de ordinario injusti-
ficable, rompa el efectivo equilibrio de las prestaciones y trastoque completamente la relacion
contractual (bouleversement, decia el Consejo de Estado francés en su arrét de 27 de junio
de 1919)».

También los Tribunales Superiores de Justicia aplican el riesgo imprevisible para mantener el equilibrio
econdmico del contrato, como puede verse, por ejemplo, en la sentencia num. 16/2020, de 24 de enero, del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de Burgos), que considera que el desmantelamiento
de un Hospital en Burgos y su impacto en el aparcamiento de automdviles adjudicado por el Ayuntamiento
no es un supuesto de factum principis (ya que se trata de una Administracion ajena al contrato), pero si de
riesgo imprevisible, por lo que el concesionario «tiene derecho al reequilibrio econémico-financiero de la
concesion alterado como consecuencia de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en relaciéon con el
cierre del Hospital General Yagle»®.

En sentido similar, se pronuncié la sentencia nim. 792/2017, de 21 de julio, del Tribunal Superior de
Justica de Valencia, que reconocio el derecho al restablecimiento econdmico de una concesion del servicio
de vigilancia, seguridad y proteccion de los centros publicos sanitarios de la Comunidad Valenciana, que
sufrié una alteracion de su régimen econdémico laboral en virtud del Real Decreto-ley 16/2013, de medidas
para favorecer la contratacion y mejorar la empleabilidad de los trabajadores:

«En el presente caso cabe estimar que han concurrido circunstancias sobrevenidas e im-
previsibles en el momento de solicitarse la revision de precios, en tanto que ha habido unos
incrementos de costes de personal totalmente ajenos a la entidad contratista en el momento de
concursar y proponer su oferta econdmica, en cuanto derivados de una ley especial, que impli-
caba una subida de las bases de cotizacion, que la empresa no pudo considerar en el momento
de formular la oferta, en la que no se tomaba en cuenta tales incrementos de costes, por lo que
no debe estarse al principio de riesgo y ventura del contratista»®’.

Entre las sentencias dictadas por los Juzgados, puede destacarse la num. 258/2017 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 2 de Vigo, de 11 de diciembre, que recoge diversas sentencias del Tribunal

% SSTS de 25 de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1809), de 4 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:952), de 6 de noviembre
de 2015 (ECLI:ES:TS:5401:2015), entre otras muchas.

% ECLLEES:TSJCL:2020:418, FD 2.

57 ECLLES:TSJCV:2017:6442, FD 4.
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Supremo e informes de las Juntas Consultivas de Contratacion que predican el riesgo imprevisible de los
contratos de servicios, aunque finalmente desestima el recurso porque «un sobrecoste respecto al previsto
de tan pequena magnitud como el alegado no representa una quiebra de la conmutatividad del contrato, y
tampoco su compensacién es necesaria para garantizar la viabilidad del mismo» (FJ 5). También merece ser
citada por su claridad, la sentencia num. 143/2022, de 21 de julio, del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo num. 4 de Bilbao, que alude a alguna de las anteriores y reconoce el derecho al restablecimiento del
equilibrio econdmico-financiero del contrato de concesion de la explotacidon de los aparcamientos de Getxo
en aplicacion de la teoria del riesgo imprevisible (FD 7), y, ademas, contiene importantes precisiones, tam-
bién, sobre hasta qué momento (procesal) puede pedirse la compensacion de reequilibrio econémico por
riesgo imprevisible (FD 9).

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que la teoria del riesgo imprevisible tiene un caracter
restrictivo y subsidiario o residual, pues, segun ha declarado el Tribunal Supremo, el riesgo y ventura sélo
cede ante una alteracion sobrevenida de las circunstancias de tal indole que quiebre el equilibrio econémico
financiero contractual por su excesiva onerosidad, por su imposible compensacién mediante la revision de
precios cuando asi esté pactada y por suponer una frustracion completa de los presupuestos contractuales,
todo ello conjuntamentes®. Conviene, pues, analizar todos estos requisitos.

7. LOS REQUISITOS DEL RIESGO IMPREVISIBLE

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado han sefialado que los re-
quisitos que han de concurrir para que estemos ante un situacion de riesgo imprevisible y proceda el resta-
blecimiento del equilibrio contractual que se haya visto alterado son los siguientes: un cambio extraordinario
e imprevisible de las circunstancias en el momento de ejecutar el contrato respecto de las que se tuvieron
en cuenta al celebrarlo; un aumento sustancial de la onerosidad de la prestacion como consecuencia de la
concurrencia de circunstancias extraordinarias y sobrevenidas; la permanencia o duracion de la alteracion
sobrevenida y posibilidad de cumplimiento del contrato; y la inexistencia de medios alternativos para evitar o
paliar el desequilibrio causado. Veamos el significado de cada uno de ellos por separado®.

i) Alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias en el momento de ejecutar el contrato
respecto de las que se tuvieron en cuenta cuando se celebré.

La alteracion del equilibrio econdmico-financiero del contrato debe derivar de un cambio de circunstan-
cias imprevisible. Si el hecho o circunstancia estaba previsto o resultaba previsible, se entiende que el con-
tratista celebré el contrato asumiendo ese riesgo, esto es, sabiendo o debiendo saber que se podria producir
esa circunstancia onerosa para él. Por tanto, se excluye el riesgo normal o inherente al contrato o el asumido
de forma explicita o implicita.

La falta de prevision del riesgo no debe ser imputable al contratista. El Tribunal Supremo habla de ries-
gos que afecten gravemente al contratista que actué de buena fe y dentro de unas previsiones razonables®°.
La imprevisibilidad ha de ir ligada no sélo a la capacidad de prevision, sino también a la obligacion de prever,
de modo que si el contratista se ve afectado por aquello que no previd, pero deberia haber previsto, no podra
esgrimir el riesgo imprevisible®'.

La determinacion de