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INTRODUCCION






Los paises miembros de la Unidon Europea se han enfrentado a la primera crisis

econdmica del siglo XXI tras la implantacion de la Uniébn Monetaria y consolidacion de
la Union Econdmica. En esta ocasion se han debido afrontar los efectos y consecuencias
propias de las crisis economicas en un marco de actuacion en el  que se habian cedido
distintas competencias a las instituciones comunitarias para integrarse en es ta estructura

supraestatal.

Entre los principal es retos afronta dos se encuentra el referido al ambito financieroy el
incumplimiento de los acuerdos derivados del Pacto de Estabilidad y Crecimiento por
buena parte de sus integrantes. Con este Pacto, los paises miembros se comprometian a
evitar déficits publicos excesivos y mantener unas finanzas publicas saneadas; es decir,
era un compromiso dirigido al &mbito publico. Dicho Pacto se erige sobre dos
principios fundamentales: de un lado, los paises miembros renunciaban a financiar los
gastos publicos mayoritariamente mediante el recurso a la deuda publica (sostenibilidad
financiera); y, de otro, a desarrollar una gestion del presupuesto publico de acuerdo con

las obligaciones derivadas del principio de estabilidad presupuestaria.

Durante la crisis econdm ica, a pesar de los compromisos adquiridos y del desarrollo
normativo realizado en cada uno de los paises miembros, se sobrepasaron ampliamente
los parametros alli establecidos, y los problemas financieros en la zona euro se hacian

cada vez mas acuciantes.

La situacidon generada hizo que en el Consejo de Europa celebrado en marzo de 2011 se
acordara reforzar la vinculacion juridica de los principios de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera en los Ordenamientos nacionales y, mayoritariamente |, se
optod por incorporarlos a las Constituciones de los Estados. En nuestro pais tal
incorporacion se llevo a cabo a finales del verano de 2011 mediante una nueva

redaccion del articulo 135 de la Constitucion.

Aquella reforma ha tenido efectos juridicos e n nuestro Ordenamiento juridico de mayor
alcance que el propiamente financiero (principal causa de esta reforma constitucional),
especialmente en el Derecho administrativo. Nada que deba extrafiarnos , después de
todo, los presupuestos publicos son la expresion cuantitativa de las distintas actuaciones
llevadas a cabo por los Poderes publicos en general y las Administraciones publicas en

particular. Y, el Derecho administrativo es el que regula principalmente la actividad
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publica. A pesarde lainterrelacion entre los principios generales en el ambito
administrativo, los econdmicos y los financiero-presupuestarios, tal relacion no se habia
visto adecuadamente reflejad a o desarrollad a hasta ese momento enla s normas

administrativas.

Entre las potestades public as sobre las que se ha proyectado esta nueva realidad
financiero-presupuestaria y econdmica se encuentra la potestad organizatoria. Conforme
a esta potestad, las Administraciones publicas se dotan de las estructuras que hacen

posible la consecucidn de los intereses generales pretendidos con cada actuacion.

En general, se ha tratado de una potestad caracterizada tradicionalmente por el amplio
margen de actuacidon conferido a las Administraciones publicas. En otras palabras, ha
sido una potestad eminentemente discrecional. Ademas, las normas administrativas no
habian incluido entre sus previsiones referencias a la vertiente economica que lleva
inherente el ejercicio de esta potestad. En consecuencia, las Administraciones no
encontraban en las normas administra tivas unos minimos criterios juridico -econdémicos
condicionantes de su ejercicio, excepcion hecha del mandato constitucional de servir
objetivamente y de la mejor forma posible  a los intereses generales pretendidos con
cada actuacion administrativa y desarrollarlas con pleno sometimiento a la Ley y al

Derecho (ni mas, ni menos).

En cierta medida, la mencionada configuracion normativa de esta potestad ha
propiciado que nuestras estructuras publicas no siempre se hayan correspondido con ese
mejor servicio a los intereses generales definido en la Constitucion (un ejemplo de ello
lo encontramos en el denominado por la Ley 27/2013 “sobredimensionamiento del

sector local”).

Asi, esta crisis ha tenido entre sus efectos el de abordar la referida perspectiva y las
normas administrativas han centrado su atencion en la configuracion de ésta y otras
potestades publicas. Y, progresivamente, en buena parte de las normas reformadas
durante los ultimos afios se ha incorporado no solo el recordatorio de las obligaciones
derivadas de los principios ahora constitucionalizados sino también ~ de ese principio
econdmico presente en nuestra Carta magna desde su aprobacion en el articulo 31.2 (el

principio de eficiencia), que ahora ha tomado presencia propia y especifica.

El principio de eficiencia es un principio de aplicacion general en el ambito privado y

suele asociarse con el beneficio o lucro econdmico. Desde esa estricta acepcion nos
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podriamos plantear que si la finalidad fundamental del ambito publico es la satisfaccion
de los intereses generales (no el beneficio o lucro econémico), entonces cudl es su papel
en nuestra Constitucion. La respuesta nos viene dada tanto por su ubicacion en la Carta

magna como por los argumentos dados para su incorporacion.

En cuanto a su ubicacion, se ha de recordar que se encuentra en el Titulo primero; y
sobre los argumentos, conviene acudir a los expresados por su impulsor (el entonces
senador profesor Fuentes Quintana), que fueron tan simples como certeros. En sintesis,
se puede decir que se jus tifico porque para la efectividad de los derechos sociales y
econdmicos reconocidos por nuestra Constitucion habria de producirse un incremento
considerable de la presencia de las Administraciones publicas en la vida de los
ciudadanos y cabia la posibilida d de que con la mano de los gastos se desequilibrase lo
construido con la mano de los ingresos. Después de todo , los unos (ingresos) se

justifican en la presencia de los otros (gastos).

Como otras previsiones constitucionales, este principio ha de valorar se junto al resto de
principios y valores presentes en nuestra Constitucion y directamente relacionados con
el de eficiencia, especialmente los principios de economia y de eficacia. El primero de
ellos acompaia al de eficiencia en el articulo 31.2 y el seg undo se encuentra entre los

principios generales contemplados en el articulo 103.1.

Estos tres principios comparten la cualidad de ser mandatos dirigidos especificamente a
las Administraciones publicas, si bien los de eficacia y economia completan y/o
refuerzan al principio de eficiencia. Esta afirmacion se basa en los fundamentos de cada
uno de ellos. Por un lado, el principio de eficacia muestra la relacion entre los objetivos
marcados con cada actuacion administrativa y el logro efectivo de los mismos. El
principio de eficiencia aporta algo mas, al correlacionar esos objetivos y su logro con el
uso de los recursos necesarios para que su consecucion sea real y efectiva (solo los
necesarios). De otro lado, el principio de eficacia expresa los resultados en términos
absolutos y permite determinar el grado o nivel de cumplimiento alcanzado; mientras
que el principio de eficiencia nos proporciona una medida relativa, al mostrar la forma
en que se han alcanzado teniendo en cuenta los recursos (materiales, perso nales o
financieros) empleados y necesarios para la consecucion de fin pretendido. La
reafirmacion de los fundamentos del principio de eficiencia nos viene dada por el de
economia, al incidir en la mejor combinacion entre medios y fines, la cual debe ser1 a

mas idénea para satisfacer la necesidad concreta perseguida (la mas dptima).
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La consideracidon conjunta de estos principios nos lleva a defender que nuestra
Constitucion insiste y reitera que las Administraciones publicas han de tener en cuenta y
valorar no solo los fines pretendidos (principio de eficacia) sino también la forma de
alcanzarlos: que sea la mas Optima y no cualquier otra (principio de eficiencia y

economia).

Esta perspectiva nos permite considerar que el principio de eficiencia incorporaa 1de
eficacia y se refuerza con el de economia. Cada uno de ellos se complementa y vienen a
reafirmar el mandato de la combinacién mas idénea entre los recursos publicos que se
vayan a destinar para atender la necesidad especifica en cada caso (no en el se ntido de
gasto minimo, son dos ambitos distintos). Asi, nuestros constituyentes pretendieron
reafirmar la importancia de un uso eficiente de los recursos publicos por parte de

nuestras Administraciones publicas.

A este planteamiento se ha de anadir un principio mas, el cual viene a modular las raices
privadas del principio de eficiencia y su generalizada acepcion con el beneficio
econdmico, en estrictos términos empresariales , y es el que nos permite construir el
principio de sostenibilidad econdmica. Los fundamentos de nuestra teoria se encuentran
en la distincion entre los fines publicos y los privados, que no tienen por qué ser
coincidentes, pero si estain sometidos al principio de eficiencia. En consecuencia,
debemos valorar como se aplican los fundament os de este principio en el ambito
publico. En esa finalidad nos ayuda ese otro principio que, a pesar de no encontrarse
expresamente incorporado a nuestra Constitucion, pocas dudas caben de su
funcionalidad y, progresivamente, ha pasado a formar parte de n  uestro Ordenamiento

juridico: el principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad viene a modular la estricta aplicacion del principio de
eficiencia en el ambito privado, en términos de beneficio o rentabilidad econémica,
cuando se aborda su aplicacién por parte de nuestras Administraciones publicas. Asi,
los rigidos argumentos privados relaci onados con el principio de eficiencia deben verse
y modularse con la proporcionalidad siempre exigible cuando se ejercen potestades

publicas y tiene como resultado el principio de sostenibilidad econémica.

A partir de estos razonamientos nos surgia la siguiente pregunta: ;por qué las normas
administrativas no han desarrollado el principio de eficiencia presente en nuestra

Constitucidon desde su aprobacion?
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La pregunta se hace mas pertinente cuando se ha convertido en habitual que nuestras
Administraciones muestren y demuestren distintas versiones de las ineficiencias
publicas, ya sea en forma de duplicidades, administraciones paralelas o incluso lo que
podemos considerar su maxima expresion, cuando esas ineficiencias llegan al extremo
de convertirse en ilicitos penales relacionados con el uso y abuso de los recursos
publicos (mds conocida como corrupcion). Cada una de estas manifestaciones se
encuentra en la orbita de la potestad organizatoria (con consecuencias como un elevado
numero de entes instrumentales creados o los contratos publicos celebrados). Y,
especialmente, tienen origen en la discrecionalidad que ha caracterizado a la potestad

organizatoria.

En el ejercicio de esta potestad, el legislador no habia establecido condicionantes
juridico-econdmicos especificos ni un contenido concreto de la motivacion siempre
exigible para garantizar que en cada una de sus acciones organizatorias se mostrara el
uso eficiente de los recursos publicos y destinados a la finalidad pretendida, que no
abuso. En otras palabras que la forma de gestionar la actuacioén concernida fuese aquella

que mejor sirviese de los intereses generales pretendidos con ella.

Para garantizar el efectivo complimiento de esta obligacion, en los Ultimos afos, el
principio de sostenibilidad econdmica se va incorporando a las normas administrativas
que regulan la potestad organizatoria. Buena muestra de la incorporacién mencionada la
encontramos en la mayoria de las normas administrativas reformadas en la Gltima
década que, de una u otra forma, incorporan el principio de eficiencia y tienen como
efecto principal el de limitar la tradicional discrecionalidad administrativa en el

ejercicio de las potestades en general y la organizatoria en particular.

Al estudio de este proceso de incorporacion  del principio de eficiencia a las normas

administrativas que regulan la potestad organizatoria destinamos el presente trabajo de
investigacion, pero lo centr aremos en una de las manifestaciones de  esta potestad: la
posibilidad de eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales que

ahora debe ser la mas eficiente y sostenible.

Este mandato de eficiencia y sostenibilidad fue incorporado explicita y expresamente a
la Ley de Bases de Régimen Local mediante la reforma llevada a cabo en 2013 y
conlleva que, desde ese momento, para elegir la forma de gestion de los servicios
publicos locales se ha de acreditar si la forma de gestion directa o indire cta es la forma

mas eficiente y sostenible.
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Al importante cambio que conllevo esta modificacion se une no sélo el resto de normas
aprobadas o reformadas con posterioridad, sino también la jurisprudencia desarrollada
en un dmbito como éste en el que preval ecen los elementos técnicos -econdmicos y que
deben formar parte de la motivacion realizada para llevar a cabo esta  eleccion. Y, en
nuestra opinion, la teoria jurisprudencial actual ~ sobre la discrecionalidad técnica se
muestra con mayor o menor fuerza en la s reformas normativas; de ahi que hayamos
considerado oportuno desarrollar este trabajo desde la perspectiva conjunta de estos dos
cambios (normativos y jurisprudenciales). Esta doble consideracidon nos permite
concluir, en términos generales, que ha cambia  do considerablemente la perspectiva

discrecional de la Administracion en el ejercicio de la potestad organizatoria.

En nuestro trabajo partimos de un planteamiento general de la potestad objeto de
nuestro estudio y de la tradicional discrecionalidad con q  ue ha sido conferida. Y se
particulariza al abordar como se podia elegir la forma de gestion de los servicios
publicos locales. En este desarrollo abordamos el principal aspecto de nuestro interés:
las normas reguladoras de esta potestad no establecian exp ediente administrativo
concreto ni contemplaban procedimiento especifico a seguir y, naturalmente, no se
incorporaban principios econdmicos que condicionasen la eleccion de la forma de
gestion. De ese estado de la cuestion , el principio de sostenibilidad e condmica no sélo
ha pasado a formar parte de las normas reguladoras sino que ha variado la

discrecionalidad caracteristica de esta potestad.

Seguidamente haremos unas referencias generales sobre la génesis de los principios

ahora constitucionalizados y definimos el principio de sostenibilidad econémica.

A renglén seguido nos adentramos en los cambios normativos mencionados en las
principales normas basicas que regulan la eleccion de las formas de gestion de los
servicios publicos locales. La fundamental s erd la norma bésica local y su articulo 85.2,
pero, como desarrollaremos , otras normas administrativas han seguido la linea
normativa marcada por la Ley 27/2013 'y, de esta forma, se ha puesto en valor la nueva
redaccion de este apartado, en particular mediante la norma basica que regula el sector
publico y, especialmente, la norma bdsica contractual (como la norma reguladora de las

formas de gestion indirecta de los servicios publicos locales).

Tras esta exposicion nos adentraremos en la teoria jurisprudenc ial actual y relacionada

con el control de las actuaciones administrativas discrecionales pero con una vertiente
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técnica prevalente. En particular, dos de sus manifestaciones, los conceptos juridicos

indeterminados y la denominada discrecionalidad técnica.

Se trata de dos perspectivas que presentan algunas cualidades comunes y revisten
particular interés para el tema central de la tesis (especialmente la depuracion
jurisprudencial y normativa iniciada sobre los denominados “aledafios” del juicio
técnico que se ha de emitir en actuaciones administrativas como las aqui abordadas). En
el marco de este trabajo de investigacion nos va a interesar especificamente el juicio
técnico dirigido a acreditar la mayor eficiencia y sostenibilidad de las formas de gestion
de los servicios publicos locales, por asi imponerlo la Ley 7/1985 y que debe emitir el
organo administrativo designado. Sobre los aledaios (motivacion)  comprobaremos la
relacion que se aprecia entre ellosy  los elementos reglados que han pasado a formar
parte de la decision publica para la eleccion de la forma de gestion de los servicios
publicos locales y su principal consecuencia: el cambio producido en esta potestad,
tradicionalmente discrecional, cuando ahora se impone que la forma de gestion de los

servicios publicos deba ser la mas eficiente y sostenible en la norma basica local.

La estructura empleada se ha ajustado a un plan de trabajo establecido y del que han

resultado seis capitulos:

El capitulo primero lo iniciamos con unas notas generales sobre  la potestad objeto de
nuestro estudio en las Administraciones locales y la discrecionalidad administrativa que
la ha caracterizado. Para centrarnos especialmente en como se ha regulado la eleccion
de las formas de gestion de los servicios publicos locales . También se hara referencia a
una problemadtica no prevista normativamente y que ha ido adquiriendo importancia con
el paso de los afios: los cambios en las formas de gestion de los servicios publicos y el
papel del principio de sostenibilidad econdmica, ta mbién ante esta eventualidad.
Aunque, el mantener la laxitud normativa en esta actuacion ha generado no pocos

problemas organizativos, aludimos a algunos de ellos.

El segundo capitulo  estd dedicado a la configuracion juridicade 1 principio de
sostenibilidad econémica. Pero, para enmarcar adecuadamente el desarrollo normativo
mencionado se hard una breve alusion a los compromisos adquiridos para formar parte
de los paises europeos que comparten espacio economico y monetario y la reciente
constitucionalizacion de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera. En este capitulo se hace una valoracion de esta circunstancia y se conecta

con los otros principios de nuestro interés y que forman parte de nuestra Constitucion
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desde su aprobacion; en particular, los principios de eficiencia, economia y eficacia. A
partir de ellos y, junto al de proporcionalidad, se articula y configura el principio de

sostenibilidad economica.

En el capitulo  tercero nos centramos yaen el aspecto concreto de la potestad
organizatoria de nuestro interés: la eleccion de las formas de gestion de los servicios
publicos locales y  los efectos que tiene en esta potestad administrativa la nueva
redaccion dada al primer inciso del articulo 85 .2 de la norma baésica local por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién
Local que establece taxativamente: “ Los servicios publicos de competencia local
habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enum eradas a
continuacion”. En el desarrollo que realizamos se acudira tanto a la jurisprudencia
relacionada con este ambito de actuacion como a la regulacion llevada a cabo de  estos
principios por parte de  otras normas administrativas que regulan algunos aspe  ctos
relacionados con las formas de gestion de los servicios publicos locales, en el sentido
dado por esta norma basica. En particular, la Ley 40/2015 , de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico y la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico.

El capitulo cuarto se centra en los elementos reglados que desarrollan el mandato
mencionado (eficiencia y sostenibilidad) y los limites incorporado s para ejercer dicha
potestad. Ahora se regula un expediente administrativo concreto y que han de elaborar
las Entidades locales para elegir la forma de gestion de los servicios publicos locales
(con informes especificos y criterios de valoracion  expresamente incorporados a las
normas basicas ). En el analisis realizado ponemos de relieve c6 mo las renovadas
normas basicas administrativas regulan con cierta densidad distintos aspectos que deben
formar parte del expediente administrativo para emitir el juicio técnico exigido por la
norma basica local: la mayor eficiencia y sostenibilidad de una u otra forma de gestion
de los servicios publicos locales. También aludimos a la labor facilitadora que tiene el
expediente administrativo exigido por el articulo 85.2 de la norma bésica local para dar
respuesta a otras obligaciones normativas incorporada s. En particular, las desarrolladas
en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico y relacionadas con el riesgo

operacional, en el supuesto de ser la gestion indirecta la mas eficiente y sostenible.

El capitulo quinto se focaliza hacia la discrecionalidad administrativa, en particular dos

de sus vertientes; aquellas que presentan la cualidad comin de otorgar un cierto margen
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de actuacion a las Administraciones. Y que, sin embargo, han presentado particulares
diferencias significativas cuando nos acercamos al alcance de control judicial ejercido
sobre ellas: la doctrina sobre los conceptos juridicos indeterminados y la doctrina sobre
la discrecionalidad técnica. Ambas son de particular interés para nuestro tema de
estudio, principalmente por el cambio de doc trina jurisprudencial sobre la
discrecionalidad técnica llevado a cabo en los tltimos afios. Respecto a dicho cambio
centraremos nuestra atencion en la diferenciacion realizada por la jurisprudencia entre
los denominados “aledafios” y el nlicleo material de | a decision técnica (juicio técnico).
A partir de esta diferenciacion, aludimos a la motivacion en general, pero nos
centraremos de forma particular en ella cuando se desarrollan actuaciones
administrativas con marcado caracter técnico. Principalmente, porq ue la jurisprudencia
ha establecido lo que podemos denominar como un “tripode juridico” sobre el que se
construye la boveda de la motivacidn en actuaciones con importante componente

técnico, en particular la econdmica, abordada en este trabajo.

El sexto y ultimo capitulo se dirige a las prerrogativas contractuales de las
Administraciones; especialmente las que permiten la modificacion de los contratos y
aquella otra que conlleva el cambio de una forma de gestion indirecta a una forma de
gestion directa, esto es, la del rescate. Nuestro interés en esta accion se encuentra en dos
elementos: el primero , porque con la aprobacion de la Ley 9/2017 se han producido
algunos cambios significativos relacionados con el principio aqui estudiado y, en
consecuencia, también se ven afectadas las tradicionales prerrogativas contractuales
cuando se gestiona un servicio publ ico mediante gestion indirecta. El segundo, porque
se ha de elegir la forma de gestiéon y esta eleccidon (independientemente de su origen)

esta sometida al imperativo de la mayor eficiencia y sostenibilidad.

Como finalizacion de este ultimo capitulo dedicaremos unas paginas a esa corriente
conocida como “remunicipalizacion”. Como se sabe, en esencia, defiende la mayor
eficiencia de la gestion directa de los s ervicios publicos frente a la indirecta. Dado que
nuestra tesis se dirige precisamente a este principio y el efecto producido tras su
incorporacion a nuestras normas administrativas, en particular cuando se trata de la
eleccion entre gestion directa e indi recta; entonces se puede afirmar que sus defensores
encuentran en nuestro Ordenamiento juridico la respuesta a sus argumentos.  Asi, para

mantener tal defensa, los responsables publicos que se planteen esta opcion,
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sencillamente deben dar adecuada respuesta a los elementos reglados exigidos por las

normas reguladoras y desarrollados en el trabajo que finalizamos.

Estos seis capitulos nos permiten elaborar unas conclusiones que, de una u otra forma,
se van plasmando y adelantando a lo largo del trabajo desarrollado. Dichas conclusiones
parten de la hipdtesis que ha inspirado la elaboracion de la presente tesis: determinar el
papel de la sostenibilidad economica en la eleccion de  la forma de gestion de los
servicios publicos localesy  deducir las limitaciones que tal principio impone a la

Administracion local para adoptar esta decision.

Si llevaramos a cabo un esfuerzo por sintetizar en unas pocas lineas la idea central
diriamos que han debido transcurrir casi cuatro décadas desde la aprobacion de nuestra
Constitucion, incorporarnos a la Union Europea y pasar por la mas larga y profunda
crisis economica de los ultimos tiempos para que el principio de sostenibilidad

economica encuentre un primer desarrollo en las normas administrativas.

Con los cambios llevados a cabo en distintas normas administrativas se ha iniciado el
camino en nuestro Ordenamiento juridico para intentar acercarse y abordar las muy
conocidas ineficiencias y desproporciones en las estructuras publicas ; en el particular
caso de las Entidades lo  cales, este camino se toma  cuando la normativa impone
taxativamente que ¢éstas deben elegir la forma de gestion de los servicios publicos

locales que mejor sirva a los intereses generales, en términos econémicos.

En esta tarea, el principio de sostenibilid ad econdmica adquiere un papel fundamental y
ha pasado a formar parte de nuestras normas administrativas. Con su incorporacion, el
principal efecto producido ha sido variar considerablemente la tradicional
discrecionalidad administrativa en esta actuacion, al configurarse mediante la
conjuncion de diferentes elementos reglados que vienen a garantizar su efectividad. Y,
de esta forma, el principio de eficiencia se pone al servicio de los intereses generales
pretendidos con el servicio publico local a gestion ar. De su mano, la indiferencia
juridica inherente en la discrecionalidad administrativa deja paso a la diferencia ahora
exigida. Es decir, no es indiferente la insostenibilidad econdémica y afecta a la decision
de como gestionar los servicios publicos loca les. Asi, al menos desde la aprobacion de
la Ley 27/2013, las formas de gestion de los servicios publicos locales deben ser las mas

eficientes y sostenibles, y no cualquier otra.
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La metodologia utilizada se ha basado en un intenso andlisis legal, jurispru  dencial y
doctrinal. La transversalidad del tema estudiado ha hecho que este anélisis haya sido
interdisciplinar, aunque intentando abordar los principales aspectos referidos al ambito

concreto en que se centra la investigacion.

La presente tesis doctoral es fruto de un profundo estudio del Derecho positivo, de la
doctrina del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas, doctrina de los Tribunales
Administrativos de Recursos Contract uales, informes de fiscalizacion del Tribunal de

Cuentas, dictamenes de los Consejos Consultivos y otros informes relevantes.

En cuanto a la doctrina, se han analizado distintos estudios en obras generales de
Derecho administrativo y régimen local, monogr afias especificas y articulos
relacionados con el transversal tema objeto de estudio. Se ha consultado una amplia
bibliografia en cada uno de los aspectos que han sido tratados en un trabajo con vision

amplia como éste.
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CAPITULO L.

LA DISCRECIONALIDAD DE LA POTESTAD

ORGANIZATORIA LOCAL Y SU MANIFESTACION EN

LA ELECCION DE LAS FORMAS DE GESTION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.






CAPITULO I. LA DISCRECIONALIDAD DE LA POTESTAD
ORGANIZATORIA LOCAL Y SU MANIFESTACION EN LA ELECCION DE
LAS FORMAS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

1. La discrecionalidad de la potestad organizatoria en las Entidades locales.
1.1. Finalidad de las potestades administrativas.

1.2. La cualidad discrecional de la potestad organizatoria.

1.3. Particularidades de la discrecionalidad organizatoria en el ambito local.

2. La discrecionalidad administrativa en la eleccién de las formas de gestion de los

servicios publicos locales.
2.1. La eleccion de las formas de gestion en la norma basica local.

2.2. Las vias procedimentales para la clegir la formas de gestion de los servicios publicos

locales.
2.3. Problematica relacionada con los cambios de las formas de gestion.

3. Efectos de la discrecionalidad organizatoria.
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1. La discrecionalidad de la potestad organizatoria en las Entidades locales.

1.1. Finalidad de las potestades administrativas.

Una nota definitoria de las Administraciones publicas es su condicidon de poder publico:
sujeto poderoso que ocupa una posicion de superioridad y, ademas, se pone a su
disposicion una ingente cantidad de recursos legales y materiales diferentes a los de
cualquier particular para satisfacer o lograr el interés general !, Como poder, tiene una
enorme capacidad de intervencion en los mas diversos dmbitos. Ahora bien, el pode r
otorgado a las Administraciones publicas por el Ordenamiento juridico tiene una
finalidad especifica y estd condicionado , principalmente, por los distintos principios y
valores constitucionales’. Esos principios y valores presiden las actuaciones publica sy
tienen como prioridad concreta la de evitar que las potestades atribuidas se empleen en

fines y/o de forma distinta a los justificativos para su atribucion’. Por tanto, todas y cada

" Entre las obras de referencia al respecto, se encuentra GARCIA DE ENTERRIA E.  , FERNANDEZ
RODRIGUEZ, J. R., Curso de Derecho administrativo I, Aranzadi, Navarra, 2017. ESTEVE PARDO, J.,
Lecciones de Derecho Administrativo , Marcial Pons, Madrid, 2017. En particular BLANQUER
CRIADO, D., Introduccion al Derecho administrativo , Tirant 1 o blanch, Valencia, 2015, pags. 96 y ss.
cuando recuerda que “el marco general de actuacion de las Administraciones publicas esta constituido por
el conjunto de condiciones juridicas, politicas y econdmicas que confluyen en aquellas necesidades que se
pretendan satisfacer, con una premisa de partida clara: garantizar los derechos y libertades reconocidos
constitucionalmente y con una finalidad especifica: el servicio objetivo a los intereses generales. Las
Administraciones publicas han de dar respuesta, des de esa posicion de privilegio, en la que el
ordenamiento juridico las coloca y ejercer adecuadamente las potestades reconocidas. De hecho se ha
afirmado que la espina dorsal de la supremacia de la Administracion en la gestion de los medios y
recursos publicos es el estatuto juridico privilegiado que resulta de la atribucion de potestades unilaterales
de caracter exorbitante”.

? Esta idea fue expresada muy bien, por ejemplo, en la STC 178/1989, de 2 de noviembre, FI° 3 al decir
que “con la proclamacion de nuestra Constitucion, Espafia se constituye en un Estado social y de derecho,
y conllevo el incremento de la presencia de las Administraciones publicas en la vida social y econdomica
de los ciudadanos, pues a ellas la propia Constitucion les atribuye unos fin  es de transformacion social.
Las cuales habran de incorporar y reflejar los valores constitucionales que han de asegurar la eficacia en
la resolucion de los conflictos sociales y la satisfaccion de los intereses generales, a los cuales han de
servir con ob jetividad, para lo cual debe garantizarse que las Administraciones Publicas sean capaces de
cumplir los valores y los principios consagrados constitucionalmente”.

? En este sentido, e incidiendo en la finalidad de las potestades piiblicas se ha afirmado que la primaria de
las Administraciones tiene como derivada que el estatuto privilegiado de las Administraciones publicas

no solo esté caracterizado por una posicion de prerrogativa. El mismo interés general que justifica unas
veces la concesion de prerrogati vas exorbitantes del Derecho comun constrifie, otras, la voluntad de la
Administracion haciéndola menos libre que la de un particular, imponiéndole determinados cauces y
limitaciones para la expresion de esta voluntad. La motivacion que en el &mbito privado  se convierte en
algo indiferente constituye en el Derecho administrativo algo esencial, porque la Administracion debe
perseguir en todas sus actividades el interés general. Vid. FANLO LORAS, A., “Las prerrogativas
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una de sus actuaciones administrativas se subordinan a lo previamente establecido por el
Ordenamiento juridico y a las garantias, explicitas o implicitas, condicionantes para

ejercerlas.

Asi, las leyes atribuyen a las Administraciones publicas potestades para la gestion de los
intereses generales . Precisamente por su origen (la ley) y su finalidad (servir a los
intereses generales) son irrenunciables; lo contrario equivaldria a reconocer que la
Administracion es libre para cumplir o incumplir lo ordenado por la ley o puede elegir
libremente entre servir o no a los intereses  generales. De este modo , toda actuacion
administrativa encuentra en el Ordenamiento juridico el punto de partida obligado y la
regulacion desarrollada, en cada uno de los ambitos de actuacion, debe determinar la
forma en que la Administracion puede ejercer las acciones necesarias ante el concreto

supuesto de hecho a abordar.

En consecuencia, el marco normativo vigente es el elemento indispensable para la
validez de todas las acciones administrativas. El principio de legalidad exige que las
actuaciones admi nistrativas tengan siempre soporte en la ley, bien sea de un modo
concreto, bien sea de un modo genérico. Y, la ley que otorga la potestad debe regular,
con suficiente densidad, las cuestiones principales suscitadas por la materia objeto de
regulacion. De esta forma, las decisiones fundamentales se han de adoptar a partir de un
marco regulatorio suficiente para garantizar la consecucion de la finalidad publica
perseguida, con pleno respeto a la ley y al Derecho . Asf lo establece expresamente
nuestra Carta magna en su articulo 103.1 al determinar que “ La Administracion Publica
sirve con objetividad los intereses generales (...), con sometimiento pleno a la ley y al

Derecho”.

locales”, en Tratado de Derecho municipal 3°ed., Tomo I, (Dir.) Muiloz Machado, Tustel, Madrid, 2011,
pags. 847-902.

* En este sentido GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, I.R.,  Curso, ..., op. cit.,
pags. 487 y ss. En particular, al decir “ la Administracion esta vinculada positivamente por el Derecho. El
Derecho condiciona y determinar, de manera positiva, la accién administrativa, la cual no es valida si no
responde a una prevision normativa. Por tanto, el principio de legalidad de la Administracion opera en la
forma de una cobertura legal ~ de toda actuacion administrativa. Desde esta perspectiva, la legalidad
atribuye potestades a la Administracion, definiendo sus limites, apodera, habilita a la Administracion para
su accion confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda accion administrat  iva se nos presenta como el
ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Pues, no hay en
Derecho espaiiol ningtin “espacio franco o libre de Ley en que la Administracion pueda actuar con un
poder ajuridico y libr e. Los actos y las disposiciones de la Administracion, todos han de “someterse a
Derecho”, han de ser “conformes” a Derecho. El Derecho no es para la Administraciéon una linde externa
que sefiale hacia fuera una zona de prohibicion y dentro de la cual pueda ella producirse con su sola
liberad y arbitrio”.
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En algunos casos, la Administracion solo puede actuar de aquella forma establecida por
las normas, al configurar con exactitud lo que la Administracion debe hacer ante el
supuesto de hecho concreto. De esta forma, se estd configurando una actuacion reglada
(toda su actividad administrativa esta predeterminada por las normas juridicas aplicables
y no hay mds que una decision posible y licita en Derecho). Por ejemplo, la liquidacién
de un tributo, la jubilacion por edad de un funcionario, la emision de un certificado o el

otorgamiento de una autorizacion.

En otros supuestos, las normas no reg ulan con tanta precision lo que la Administracion
debe hacer, sino que le atribuye la capacidad de aplicar las normas de diferentes
maneras, en principio validas, en funcion de unas circunstancias y valoraciones a
realizar por la propia Administracion, en  cuyo caso, la norma estd confiriendo un
margen de actuacion a las Administraciones. De esta forma nos encontramos en el

ambito de las actuaciones administrativas discrecionales.

El margen de actuacion conferido por las normas a las Administraciones Publica s puede
ser mas o menos amplio y viene determinado por los elementos reglados previstos y las
especificas exigencias establecidas por la norma reguladora de cada una de ellas  °. En
estos supuestos, la Administracion se limita a completar el mandato normativ 0
encomendado (por ejemplo en la eleccion de la forma de gestion de un servicio

publico).

Al poder conferido de forma discrecional se responde definiendo y aplicando aquellos
parametros de referencia y criterios de valoracion especificos segiinel ~ caso con creto
abordado y también  mediante la elaboracion de  los informes necesarios para su

adecuada aplicacion. En este tipo de actuaciones toman protagonismo propio  los
principios y valores constitucionales que condicionan todas las actuaciones publicas. En

. . . . 6
este sentido, la jurisprudencia es contundente al decir’,

> Uno de los dogmas acufiados en torno a las potestades discrecionales es el relativo a la inexistencia de
actos enteramente discrecionales. Al menos cuatro son los elementos reglados por la ley que deben ex istir
en toda potestad discrecional: la existencia misma de la potestad, su extension, la competencia para
actuarla (que se referira a un ente y a un 6rgano determinado) y el fin que necesariamente sera publico.
Aunque pueden encontrarse algunos mas. En es  te sentido, entre otros, MARTINEZ -VARES GARCIA,
S., “Eficacia, discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados”, en Eficacia, discrecionalidad y
control judicial en el ambito administrativo  , (Dir.) Delgado Barrio, J., Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1994, pags. 65-110.

® Entre otras se puede ver la STS 11844/1992, de 6 mayo, FJ 1°.
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“la actividad discrecional no puede ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser
utilizada para producir desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de
fundarse en una situacion factica probada, valorada a través de previos
informes y aplicacion de los principios que la norma juridica de aplicacion
determine, que han de ser interpretados y valorados dentro de la racionalidad

que exige el fin que aquella persigue”.

Igualmente se debe sefialar que, en cualqu ier ambito de actuacion administrativa,
siempre ha de existir un fundamento legitim  ador de la decision adoptada por las
Administraciones publicas; ese fundamento podra ser mas o menos acertado , pero la
actuacion administrativa discrecional se  ajustard, at odos y cada uno de los limites

explicitos o implicitos inherentes al ejercer potestades discrecionales.

En consecuencia, la discrecionalidad administrativa sélo se refiere a la posibilidad de
usar las opciones dadas por la normativa, con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho
o0, tomando prestada una expresion clarificadora, “albarda sobre albarda”, que se impone
a las Administraciones publicas y no tiene en modo alguno la idea de liberarla, sino de

someterla’.

En estas actuaciones, ademads, deberia elegir ~ aquella opcidén que mejor satisfaga los
intereses generales perseguidos con la actividad concreta , no otro es el mandato dado
por nuestra Carta magna. En el tema objeto de nuestra atencion (la eleccion de la formas
de gestion de los servicios publicos locales) seria aquélla cuya contribucioén sea mayor a
la finalidad pretendida con el servicio publico a gestionar, también en términos

econdmicos.

Al referirnos a las potestades administrativas discrecionales se ha de sefialar lo obvio,
pero no menos importante; esto es, parece del todo razonable que las normas no asuman
el papel decisorio en cada uno de los supuestos a abordar y, precisamente por ello,
posibilitar un margen de opciones a la Administracion. Dicho de otro modo, la ley no
puede agotar las posibilid ades de la Administracion en todos los ambitos en que puede
llevar a cabo su actividad porque, su misma finalidad (el servicio a los intereses
generales), exige un cierto margen de actuacion. Ese margen y los criterios de

valoracion concretos pueden variar en funcion de las circunstancias particulares de cada

7 Como sefiala SORIANO GARCIA, I. E., El poder, la administracién y los jueces (4 propésito de los
nombramientos por el Consejo General del Poder Judicial), Tustel, Madrid, 2012, pag. 170.
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uno de los supuestos que se pueden presentar. Y, en funcion de ellas, la Administracion
debera llevar a cabo todas las actuaciones administrativas necesarias para poder
decantarse por alguna de las pos ibilidades dadas por la norma reguladora. Pero , como
hemos apuntado y desarrollaremos , deberia ser aquella, de entre las previstas
normativamente, que mejor sirva a los intereses generales pretendidos con la acciéon

concreta (por mandato de nuestra Carta Magna).

De este modo, las normas fijan un marco de actuacion (mas o menos general) en el que

la Administracién puede adoptar distintas decisiones y tener variadas concreciones. Lo
caracteristico de la discrecionalidad es que ofrece a la Administracion una se rie de
alternativas y, siempre que no rebase el margen de actuacion fijado por la s normas y los
principios y valores constitucionales, resultan plenamente aceptables y conformes con el
principio de legalidad, la misma legalidad que permite las distintas op ciones a valorar

por la Administracion®.

En sintesis podriamos decir que la necesidad de apreciar las circunstancias singulares de
las distintas actuaciones administrativas alimenta la técnica del apoderamiento
discrecional y, en base a ellas, la Administr acion podra dictar actos no reglados
integramente por el Derecho. De esta forma ha sido configurada la potestad
organizatoria en general y la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos

locales en particular.

A continuacion exponemos unas id eas generales sobre la discrecionalidad de esta
potestad. A renglon seguido nos centraremos en el dmbito especifico que es objeto de
nuestro interés, la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos locales y

algunas de las problematicas que han rodeado esta actuacion.

¥ Vid. ESTEVE PARDO, I., Lecciones, ..., op. cit., pags. 103y ss. Uno de los ejemplos que expone es
clarificador y se refiere a la normativa aplicable a la construccion de carreteras. Esta normativa fija el
marco general para que pueda desarrollarse la actividad de la Administracion, en punto sobre todo a las
garantias y compensaciones de los particulares cuyos terrenos y propiedades pueden verse afectados y
expropiados para la construccion de la carretera. Pero lo que no hace la  norma, seria absurdo y del todo
irracional, es fijar el concreto trazado de la carretera (entre otras cosas porque la misma legislacion es
aplicable a la construccion de un niimero indeterminado de ellas); esta decision se deja en manos de la
Administracion de obras publicas que para ello dispone de personal capacitado para esa actuacion.
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1.2. La cualidad discrecional de la potestad organizatoria.

En el plano del Derecho, la facultad de las Administraciones publicas para disenar y
modelar su propia organizacion ha sido tradicionalmente configurada como una
auténtica potestad administrativa. Es decir, como la atribucion por el Ordenamiento
juridico a la Administracion publica de un poder para crear, modificar y extinguir
situaciones juridicas de terceros para el cumplimiento de un interés determinado. Todas
esas notas que definen genéricamente a las potestades administrativas son plenamente
aplicables a la potestad de autoorganizacion administrativa °. En esta potestad se ha de
mencionar el sentido de la optimizacion  al que hemos aludido y reflejado, como
veremos, en el poder otorgado y dirigido a que las Administraciones puedan dotarse de
la mejor estructura organizativa posible, la mas 6ptima , para desarrollar la principal
finalidad perseguida con cada una de las estructuras publicas creadas: servir de la mejor

forma posible a los intereses generales implicados en la accion concreta.

Como el resto de potestades atribuidas a la Entidades locales, la de autoorganizacion, no
es plena, sino que estd delimitada por lo establecido en las distintas normas estatales y

. 10
autonomicas que la desarrollan .

La potestad organizatoria  ha sido atribuida
tradicionalmente con importantes margenes de actuacion  ; con esa formulacion el
legislador pretendia posibilitar un espacio de actuacion administrativa para dotarse de la
mejor forma de organizacion posible. A esta perspectiva de la optimizacién en las
estructuras publicas contribuyen considerablemente los fundamentos de los principios y
valores constitucionales que vienen a condicionar la actuacion de las Administraciones

publicas (también los econdmicos) . En consecuencia, la discrecionalidad

caracterizadora de esta potestad t iene una finalidad especifica y concreta : el poder

¥ Sobre el conjunto de facultades que la Administracién ostenta para organizar su estructura se adentra
MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho administrativo y derecho piibli  co general, vol I, La
formulacion de las instituciones publicas y su sometimiento al Derecho , Tustel, Madrid, 2008, pags. 532 -
557.

" En la STC 214/1989, de 21 de diciembre, FI° 6°, se advierte que en el ejercicio de esta potestad ha de
tenerse en cuenta el espacio normativo reservado para las Comunidades Autonomas y que primara sobre
los Reglamentos organicos complementarios de los municipios, sin que, por otro lado, la potestad
organizativa local pueda ser totalmente desconocida por las normas estatales o autonomicas. En este
sentido también puede verse, CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., “El debate sobre la autonomia
municipal”, Revista de Administracion Publica,n® 147, septiembre-diciembre 1998, pags. 59-95.
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contar con unas Administraciones estructuradas de aquella forma que mejor se sirviese a

. . . ., .. .11
los intereses generales implicados en cada actuacion administrativa .

La discrecionalidad administrativa en el &mbito organizatorio se justifica, entre otras
razones, por la presuncion de racionalidad de la Administracion en cada actividad
administrativa y relacionada con los hechos, medios técnicos y multiplicidad de
aspectos y valores a tener en cuenta en la decision finalmente adoptada. Después de
todo, la Administracion se limita a completar el mandato legal dado , y para ello ha de
guiarse por criterios de actuacidon especificos (explicitos o implicitos) , derivados tanto
de los principios que condicionan su entera actuacion como de los fines pretendidos con
la accion concreta. Por ejemplo, la  eleccion de la  forma de gestion de los servicios
publicos locales puede presentar circunstancias especificas en funcion del servicio

publico local considerado'?.

El amplio margen de actuacion caracteristico de esta potestad se ha traducido en una
interpretacion de cierta libertad de las Administraciones locales para ejercer la potestad
organizatoria". Y, por ejemplo, se ha afirmado que la “libertad de organizacion” o
“libertad de funcionamiento” son las dos manifestaciones en que sustancialmente se
resume la capacidad de organizarse " La discrecionalidad de esta potestad también se

ha jus tificado por la necesidad de dotar de cierta flexibilidad a la actividad

""" Sobre esta idea ha profundizado PAREJO ALFONSO , L., “La potestad de autoorganizacion de la
Administracion local”, Documentacion administrativa , n® 228, octubre -diciembre, 1991, pags. 13 -43.
También en el trabajo del mismo autor “El Estado social administrativo: Algunas reflexiones sobre la
“crisis” de las prestaciones y servicios publicos”, Revista de Administracion Publica , n® 153, septiembre -
diciembre, 2000, pags. 223 y ss.

2 La STSJ de Cataluiia 8807/2008, de 1 de julio, recuerda que corresponde en exclusiva a la
Administracion publica, en funcion si empre del interés general, el ejercicio de las potestades
correspondientes para la mejor ordenacion de los servicios publicos.

" Desde esta vision se ha afirmado que la Administracién dispone de una libertad, mayor o menor, para
elegir la solucion que cons idere mas apropiada de entre las varias posibles, libertad que es suya y solo
suya, pero, como esa libertad no es ni puede ser total supuesto que el poder que la otorga es un poder
juridico y su otorgamiento por la Ley se hace en consideracion de intereses que no son propios del 6rgano
competente para ejercitarlo, éste debe razonar por qué estima que tal solucion y no otra distintas es la que
mejor satisface los intereses a los que el poder ejercitado se ordena. Esta perspectiva es ampliamente
tratada por F ERNANDEZ RODRIGUEZ, I.R.,  De la arbitrariedad de la Administracion ~, Civitas,
Madrid, 1994. También se ha llamado la atencion sobre la relacion entre la autonomia local y la potestad
organizatoria al decir que aunque se produce bajo su responsabilidad, eso significa so6lo que, dentro de los
limites que definen su &mbito propio, la accion de los Entes locales es libre. Vid. PAREJO ALFONSO,
L., “La autonomia local en la Constitucion espanola”, en Tratado de Derecho municipal 3° ed., Tomo I ,
(Dir.) Mufioz Machado, S., Tustel, Madrid, 2011, pags. 47-210.

" Este sentido es tratado por FERNANDEZ FARRERES, G., “La potestad local de autoorganizacion:
contenido y limites”, en  Tratado de Derecho municipal , (Dir.) Muiioz Machado, S., Civitas, Madrid,
2003, pags. 1067 y ss.
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administrativa, con la cual dar respuesta adecuada a los distintos intereses generales

implicados en cada caso.

Es importante insistir en que toda decision administrativa siempre va a tener efectos en
los derechos y libertades de los ciudadanos . Al menos por esta elemental razén, en la
decision administrativa se han de valorar tales efectos mediante los informes o analisis
técnicos necesarios; como en toda actuacion discrecional , y ad optar aquella decision
cuya afeccion sea la menor posible (entre los derechos y libertades afectados también se

encuentran los econémicos).

Por tanto, la discrecionalidad presente en la potestad organizatoria es un caso tipico de
remision legal: las norma s remiten parcialmente a la Administracion la funcion de
completar el cuadro regulatorio de esta potestad. Y, la Administracion ha de realizar una
motivacion suficiente, caso por caso, mediante una aproximacién alas circunstancias
singulares y una concrec id6n de cudl es la mejor organizacidn puesta al servicio de los

. . 1
intereses generales perseguidos'”.

Asi, la tradicional discrecionalidad organizatoria se concreta siempre en un espacio de
actuacion completamente rodeado de normas y principios de ineludible a plicacion y al
ejercerla se han de tener en cuenta  diversos elementos que la delimitan, a la vez que

realzan el valor de esta potestad en la principal finalidad de las Administraciones.

Bien podemos decir que la atencion hacia el Derecho de la organizacion administrativa
ha aumentado con el paso del tiempo, especialmente porque se venia comprobando
como el amplio margen de actuacion atribuido por las normas administrativas al
configurar esta potestad no ha garantizado unas estructuras publicas dirigidas al mejor
servicio de los intereses generales. Sin embargo, no ha sido hasta que se ha revelado la
manifiesta insostenibilidad de buena parte de las formulas organizativas adop tadas
cuando se ha planteado la necesidad de  regular con mayor precision esta potest ad 'y

redirigir la tradicional laxitud normativa en este ambito.

Hemos de admitir que a la situacidn mencionada se lleg a a pesar de los claros mandatos
incorporados a nuestra Constitucion, entre otros, en los articulos 9, 31.2 0 103. No
obstante, durante m  uchos afos las previsiones normativas en esta actuacion

administrativa fueron posibilistas, bien porque el legislador habia dejado de regular de

> Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. R., Curso,..., op. cit., pags. 492 y
SS.
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manera minuciosa ciertos ambitos, o bien, porque el propio legislador estaba
convencido de la conveniencia de d iferir a la Administracion publica el establecer los
parametros fundamentales para que pudieran dotarse de aquella estructura organizativa

a través de la cual mejor se sirviese a los intereses generales.

Desde la perspectiva de este trabajo de investigaci  6n, podemos decir que las normas
reguladoras del ambito organizatorio deb en ser lo suficientemente flexibles para que
cada Administracion pueda servir objetivamente los intereses generales afectados por la
accion administrativa; pero, esa flexibilidad no s ignifica ejercer esta potestad, como
cualquier otra, sin atender plenamente los limites juridicos que la rodean (especialmente

los derivados de los principios).

Esos limites existen y encuentran su punto de partida en nuestra Carta magna. Cuestion
distinta ha sido que en las normas administrativas no se hayan reflejado los que traen
origen en ciertos principios, entre ellos y en lo que aqui interesa, los especificamente
derivados del principio de sostenibilidad econdmica. A nuestro modo de ver, es una de
las causas por las que se ha convertido en habitual referirse a las ineficiencias publicas,

también en la gestion de los servicios publicos (aludiremos a ellas).

La situacion esbozada de forma tan general ha tenido un punto de inflexion en la tltima
década (sobre todo tras la reforma del articulo 135 de la Constitucion). Desde aquella
reforma, progresivamente, el legislador va incorporando los principios econdmicos a las
normas administrativas (también los financiero -presupuestarios). Y, su integracion en
estas normas, han afectado a la tradicional configuracion de la potestad organizatoria, en
particular y de forma especifica en la eleccion de la forma de gestion de los servicios

publicos locales, como veremos, por ser eje central en este trabajo de investigacion.

La realidad ha evidenciado, con la maxima contundencia, que contdbamos y, en cierta
forma sigue asi, con unas estructuras locales insostenibles econdémicamente, o si se
prefiere, ineficientes. Esta realidad ha tenido, entre otras consecuencias, que € 1
legislador vaya delimitando de forma mas precisa el marco general de actuacidon que
rodea el ejercicio de las potestades publicas, en particular la que es centro de nuestra

atencion.

No obstante, antes de abordar las modificaciones normativas mencionadas , conviene

referirse a algunas particularidades de esta potestad en el ambito local.
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1.3. Particularidades de la potestad organizatoria en el ambito local.

La potestad reconocida a las Entidades locales, en nuestro Ordenamiento juridico, para
decidir y establecer su propia organizacion presenta cierta complejidad anadida respeto
de la configuracion general de las potestades publicas. En el intento de precisar el
sentido y alcance del poder organizatorio interno de las Entidades locales y, para
encuadrarlo adecuadamente, se ha de hacer referencia a las competencias regulatorias a
nivel estatal y de las Comunidades Auténomas'®. También se ha de decir que se trata de
una potestad administrativa con indudable importancia aunque, como ya se ha apuntado,
no ha r ecibido la atencidon normativa que le trasciende. La relevancia anadida de esta
potestad radica en los efectos indirectos que tiene en la consecucion de la mision

encomendada a las Administraciones publicas: su servicio a los intereses generales.

Asi, de la capacidad de organizacion atribuida a las Entidades locales por las normas
reguladoras para disefiar su propia estructura administrativa también depende el mejor

. . . . ., .. .1
logro efectivo de los intereses locales implicados en cada actuacion administrativa' .

Como en cualquier otro ambito en que se despliegan los efectos de ejercer las potestades
publicas se ha partir de la configuracion realizada por nuestra Constitucion de las
Entidades locales. Desde esta perspectiva se puede afirmar que las potestades locales en
general y ésta en particular han de verse el marco de la autonomia local reconocida

. . 18
constitucionalmente °.

'® Especialmente en lo relacionado con el desarrollo normativo de la autonomia local reconocida por
nuestra Constitucion. Al respecto, la STS 5677/1988, de 18 d ¢ julio sefala que la autonomia local, tal
como se encuentra institucionalmente garantizada en los articulos 137 y 140 CE, exige la concrecion de
un ambito de competencias propio de los Ayuntamientos, junto con un poder de autoorganizacion y el
reconocimiento de una especifica potestad normativa.

'7"En este sentido la jurisprudencia viene sefialando que dentro del haz de potestades de las Corporaciones
Locales se encuentra la de autoorganizacion, la cual permite a dichas Corporaciones crear los érganos que
consideren adecuados para el mejor funcionamiento de los servicios y el cumplimiento de sus fines
propios. STS 2527/1987, de 8 de abril.

' Sobre la autonomia local, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente y, en
consecuencia, precisando su alcance. Entre las sentencias destacables se encuentran la STC 4/1981, de 2
de febrero; la STC 32/1981, de 28 de julio; la STC 84/1982, de 23 de diciembre; la STC 27/1987, de 27
de febrero; la STC 170/1989, de 19 de octubre. Un buen resumen de la doctrina  desarrollada durante los
primeros afios de andadura de nuestra Carta Magna se encuentra en su Sentencia 170/1989, (fundamento
juridico 9). En esta sentencia se sefala que la autonomia local, tal y como se reconoce en los articulos 137
y 140 CE goza de una garantia institucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar
(STC 84/1982, de 23 de diciembre). Esa garantia institucional supone el derecho de la Comunidad Local
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La autonomia local encuentra en el ambito organizatorio una de sus manifestaciones
aunque en este &mbito presenta una trascendencia mayor que en otros. Especialmente
porque | a potestad organizatoria tiene como principal proposito el asegurar un buen
funcionamiento de las distintas estructuras locales, dotandoles de una economia y logica
propias, cifradas en la capacidad de gestionar los correspondiente s intereses locales

implicados y bajo la propia responsabilidad de la Entidad local"’.

Nos encontramos con una potestad, la de autoorganiza cién, con la cual se hace
referencia a amplios &mbitos de actuacidon y no se circunscribe tinicamente a las
cuestiones relativas a los 6rganos de gobierno y administracion, sino que alcanza a la
totalidad de la organizacion con la que se dote la Entidad local para su funcionamiento;
especialmente por la capacidad de crear las estructuras mediante las cuales se pretenden
alcanzar los fines encomendados. En la dotacion realizada de tales estructuras se han de
guiar, como en toda actuacién administrativa, por los principios y valores
constitucionales. En lo que aqui nos va a interesar, cuando se trata de crear la estructura
organizativa necesaria para gestionar los servicios publicos locales y, en este particular
ambito, las formas de gestion configuradas normativamente son las que toman

protagonismo propio.

Esta especifica tipologia de actuacion administrativa presupone por si misma la
necesidad de contar con una organizacién, mas o menos particularizada, y se
personaliza en las potestades institucionales propias de todo poder administrativo. Para
la gestion de los respectivos intereses locales implicados en el servicio ptiblico  de que
se trate nos encontramos con la necesidad de ejercer otras potestades publicas,
principalmente, aquella que posibilita dictar normas con rango y valor de reglamento

(mediante la cual se desarrollan las particularidades del servicio publico concreto  ); o,

a participar a través de drganos propios en el gobierno y la administracion  de cuantos asuntos le atafian,
graduandose la intensidad de esta participacion en funcion de la relacion existente entre los intereses
locales y los supralocales en el contexto de tales asuntos o materias. También son multiples los trabajos
realizados sobre la autonomia local, entre otros, GARCIA MACHO, R., “La autonomia municipal y su
proteccion en la Ley de Bases de Régimen Local”,  Revista de Administracion Publica ,n° 109, enero -
abril, 1986, pags. 413 -424. GARCIA coCcA, M. J,, y OTROS, Defensa de la auton omia local ante el
Tribunal Constitucional, INAP, Madrid, 1997. GARCIA ROCA, F. J., “El concepto actual de autonomia
local segun el bloque de la constitucionalidad”, Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autondémica, n°282, enero -abril, 2000, pa gs. 23 -70. MORELL OCANA, L., “La autonomia local”,
Revista General de Derecho Administrativo, n° 13, septiembre-diciembre, 2006.

" Asi resulta de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional y resumida en la sentencia
referenciada, la 170/1989, de 19 de octubre.
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aquella que permite dictar resoluciones en supuestos concretos por asi requerirlo los

intereses generales a proteger con el servicio publico considerado.

Con la potestad organizatoria se confiere a las Entidades locales el poder determinar y
configurar la estructura de su administracion y gestion, de acuerdo con el marco
constitucional vigente *°. Pero, en cada una de las actuaciones desarrolladas por las
Entidades locales va a tener incidencia como se haya ejercicio la potestad de

autoorganizacion.

La autonomia local reconocida constitucionalmente encuentra su primer y principal
desarrollo normativo en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, asi reconocido en el articulo segundo de esta norma *'. Y, en relacion
con la atribucion de potestades, se particulariza en su articulo 4.1, cuando expresamente
se reconocen diferentes potestades a las Entidades locales, entre otras, la potestad de

autoorganizacion, la reglamentaria o la de programacion y planificacion.

Como ya se ha d icho, las potestades publicas no son plenas, sino que han de moverse
dentro de un amplio pero preciso marco constitucional y legal. En el &mbito local se han
de enmarcar y desarrollar atendiendo a los principios basicos y especificos definidores

de las Entidades locales y establecidos por la Constitucion (articulos 140 y 141) 22 pero,

% Como se ha sefialado, las Constituciones se limitan a regula los principios que conforman el modelo de
organizacion administrativa, a prever el régimen de creacion de los 6rganos administrativos o de algunos
de ellos y a establecer la reserv a de ley para la regulacion de ciertos organos de la Administracion. Y, la
potestad organizatoria de las Administraciones ptblicas se constituye como la potestad administrativa que
consiste en la capacidad de las Administraciones para estructurar su organi zacion (manifestacion
estructural), y gestionar los medios al servicio de la misma (manifestacion funcional) para el mejor
cumplimiento de su principal funcidn: servir a los intereses generales. En este sentido COSCULLUELA
MONTANER, L., Manual de Derecho administrativo, Civitas, Navarra, 2017, pags. 158 y ss.

*! Este articulo expresaba “1. Para la efectividad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las
entidades locales, la legislacion del Estado y la de las Comunidades Autonomas, reguladora de los
distintos sectores de accion publica, segun la distribucion constitucional de competencias, debera asegurar
a los Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten

directamente al circulo de sus intereses, atribuyén doles las competencias que proceda en atencion a las
caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la entidad local, de
conformidad con los principios de descentralizacion y de maxima proximidad de la gestion admini strativa
a los ciudadanos”. Hasta la reciente reforma llevada a cabo mediante la Ley 27/2013.

2 Articulo 140. La Constitucién garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozaran de personalidad
juridica plena. Su gobierno y administracion corresponde a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por
los Alcaldes y los Concejales. Los Concejales seran elegidos por los vecinos del municipio mediante
sufragio universal igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por la ley. Los Alcaldes seran
elegidos por los Concejales o por los vecinos. La ley regulara las condiciones en las que proceda el
régimen del concejo abierto. Articulo 141. 1. La provincia es una entidad local con personalidad juridica
propia, determinada por la agrupacion de municipios y division territorial para el cumplimiento de las
actividades del Estado. Cualquier alteracion de los limites provinciales habra de ser aprobada por las
Cortes Generales mediante ley organica.2. El gobierno y la administracion auténoma de las provincias
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como Administraciones publicas, estan sometidas a los principios generales de
actuacion contemplados en nuestra Carta magna; aunque en este trabajo seran objeto de
atencion pre ferente los principios economicos que rigen y dirigen la eleccion de la
forma de gestion de los servicios publicos locales. Tales principios, junto al resto de
ellos, estan dirigidos a proteger los derechos y libertades de los ciudadanos que pueden
verse afectados por las actuaciones publicas y relacionadas con los servicios publicos

locales gestionados.

De las distintas normas que configuran el ejercicio de las potestades publicas, en el
ambito local, hemos de ver las normas bésicas como el referente prin cipal®. A ellas se
unen las desarrolladas por las Comunidades autonomas, reflejo del caracter bifronte de
la autonomia local. Un ambito, el local, como se encargd de recordar el Tribunal
Constitucional en su sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, en el cu al lo organizativo
y lo competencial son componentes necesarios de la garantia institucional de los entes

24
locales™.

Asi, las Entidades locales, como Administracion publica, son organizaciones cuya razon
de ser es su fin institucional: servir con objetivid ad a los intereses generales; y, a tal
finalidad, dotarse de la organizacion necesaria para alcanzarlo. En el marco de esta

genérica mision nos encontramos con  la potestad organizatoria, que tiene un valor

estaran encomendados a Diputaciones u otras Corporaciones de caracter representativo. 3. Se podran
crear agrupaciones de municipios diferentes de la provincia. 4. En los archipi¢lagos, las islas tendran
ademas su administracion propia en forma de Cabildos o Consejos.

* Los Estatutos de Autonomia de segunda generacion aprobados desde 2006 han introducido algunos
cambios importantes con respecto a sus contenidos originarios. Uno de estos cambios se encuentra en el
fenémeno de la interiorizacion del régimen lo cal dentro de las normas estatutarias, que es una medida
realmente compleja, y que ha merecido la atencion de nuestro Tribunal Constitucional, entre otras, se
encuentra la STC 31/2010, de 28 de junio. El Alto tribunal ha admitido la constitucionalidad de ¢ ste
proceso, pero ha fijado las reglas o condiciones en que resulta juridicamente admisible dicha
interiorizacion: la principal es que las previsiones estatutarias deben respetar, en todo caso, “la
competencia basica que al Estado corresponde en la materia en virtud de la reserva del articulo 149.1.18.%
de la constitucion, por cuanto la expresion “bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas”
engloba a las Administraciones Locales”. FJ 36).

** En el Fundamento Juridico primero se expresa nitid amente “en el Derecho espafiol, lo organizativo
viene encuadrado por una serie de caracteristicas que, en esencia, y en lo que al ambito organizativo se
refiere se pueden sintetizar en que: 1. La organizacion de la autonomia debe tener caracter democratico
(articulos 140 y 141 de la Constitucion, articulo 19.2 LBRL). 2. El gobierno local se produce “bajo la
propia responsabilidad” (articulo 7.2 LBRL); caracteristica intimamente conectada con la anterior y
también con el aspecto competencial de la garantia. 3 . Técnicamente, los municipios, las provincias y las
islas se articulan como Administraciones publicas de caracter territorial y corporativo, dotadas de las
potestades inherentes a las Administraciones publicas (articulo 4.1 y 2 LBRL). 4. La potestad de
autoorganizacion local estd implicita en el mismo concepto de autonomia. La Ley Basica de 1985
(articulo art. 4.1.a) se ha limitado a reconocer tal realidad”.
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instrumental y un propdsito: ponerse al servicio de los fines pretendidos con el servicio

publico considerado, en lo que aqui interesa.

También, para alcanzar el fin institucional  sefialado en cada uno de los supuestos
presentados, se han de tener en cuenta las normas y reglas de funcionamiento definidas
por las propias Administraciones implicadas. Entre ellas se encuentran aquellas que
habran de regir las estructuras creadas para gestionar , de una u otra forma , el servicio

publico considerado.

Por tanto , la potestad organizatoria de las Administraciones 1 ocales se proyecta
directamente sobre los distintos medios materiales, personales, financieros, etc. que sean
necesarios para cumplir su fin institucional en general y los propios del servicio publico
a gestionar. En consecuencia, no nos encontramos ante u  na potestad con contenido
especifico u homogéneo, como otras;  pues, su cualidad instrumental le confiere un
caracter finalista y engloba bajo una sola denominacion distintos poderes ejercidos por
las Entidades locales con el objetivo de crear o modificar | a estructura necesaria para

alcanzar los fines pretendidos con el servicio publico local.

El Ordenamiento juridico, al reconocer a las Administraciones locales una autonomia
para gestionar sus asuntos, también le atribuye unas potestades (un poder que, por
principio, no le pertenece) por esa naturaleza mencionaday por el proposito definido
por nuestra Carta magna. En puridad, debe enfatizarse, por tanto, que solo es legitimo el
ejercicio de aquellas potestades atribuidas por la ley cuando estan dirigidas a la

finalidad preestablecida por aquélla.

Centrandonos en la potestad organizatoria, como se ha defendido, puede decirse que
este poder de autoorganizacion no procede estrictamente de la autonomia administrativa
sino que se va a desarrollar en funcion de la voluntad del legislador, pero siempre
respetando la autonomia reconocida constitucionalmente. Es la Ley, como
manifestacion expresa de la voluntad general, la que apodera a la Administracion de
esta facultad, por lo que el ejercicio de tal poder deberd estar enmarcado, en todo caso,
en la consecucidn y garantia del interés perseguido por la Ley y en base al cual ha

decidido éste”. En relacion con el desarrollo normativo de esta potestad se ha de tener

» El listado de potestades reconocidas a las Entidades locales en el articulo 4 de la norma bésica local
tiene la virtualidad de hacer explicito el haz de potestades publicas que les corresponde por su condicion
de Poderes publicos. Reconocimiento que les habilita para ejercerlas con el alcance derivado de las
concretas limitaciones que puede establece r el legislador sectorial, derivadas de la extension material de
sus competencias. Vid. FANLO LORAS A., “Las prerrogativas,..., op. cit., pags. 847 -902.
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en cuenta también la voluntad de la Entidad local (v eremos algunas  de sus

manifestaciones y que no siempre se han ajustado al proposito de esta potestad).

Ademas, | a potestad organizatoria se desarrolla en funcion de la atribucion de
competencias especificas que las leyes estatales o autonomicas hagan a las
Administraciones locales, y suelen conllevar la realizacion de funciones publicas,
prestacion de servicios publicos, actividades de fomento, etc., para las cuales deben
dotarse de una estructura que las hagan realidad (aunque pueden tener otro origen, como
los habituales acuerdos, convenios, delegacion de competencias, etc., entre

.. . 2
Administraciones)™.

Las normas que desarrollan las materias de competencia local y las formas de
organizacion interna adoptadas tienen incidencia real y efectiva en la consecuci 6n de la
finalidad pretendida y, naturalmente, en las relaciones entre la Administracion y los
ciudadanos. Entre otras razones porque se han de determinar aspectos como los 6rganos
y autoridades competentes para cada actuacion administrativa y su forma de
funcionamiento. La observancia de los mandatos derivados de los principios y valores
constitucionales en cada uno de los aspectos en que se concreten las funciones a
desarrollar es fundamental para generar seguridad juridica en quienes se relacionan con
la Administracion, o son destinatarios y usuarios de alguno de los servicios publicos
locales prestados, en su caso. A tal seguridad, en nuestros dias, se va incorporando esa
otra vertiente no apreciada durante afos: la seguridad en que la gestion realizada
alcanza a la optimizacion en el uso de los recursos publicos. Dicho en otros términos, la
seguridad se amplia a la vertiente econdémica de la gestion del servicio publico. Y, como
desarrollaremos, la tradicional forma de conferir esta potestad se ha visto a lterada, en
concreto por la incorporacion de los principios econdmicos a las normas

administrativas.

En el ambito organizatorio podemos encontrar numerosas normas que, de una u otra
forma, regulan esta potestad y cada una de ellas cumple funciones distint as. Por
ejemplo, el posibilitar la creacion, modificacion o supresion de estructuras
organizativas; la regulacion de su naturaleza, caracteristicas y composicion interna de

cada una de esas estructuras y la designacion de sus titulares; la capacidad juridi ca de la

% Por ejemplo, sobre el elenco de materias enumeradas en el articulo 25.2 de la norma basica local habran
de atribuirse competencias a los municipios y €stos desarrollar, en su caso, la correspondiente Ordenanza
reguladora y también habra de adaptarse su estructura organizativa a las competencias atribuidas. En
consecuencia, también tendran efectos internos (en su organizacion) y externos (los ciudadanos).
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entidad creada, definiendo sus fines y distribuyendo las competencias y funciones entre
ellas; las reglas de funcionamiento y sobre la formacion de la voluntad de los 6rganos
colegiados; etc.”’. Pero, todas ellas cumplen una funcién principal: gara ntizar el mejor

servicio a los intereses generales que estan llamados a servir, sin excepcion.

Desde la plena aplicacion de esta primaria e ineludible mision se garantizan los
derechos y libertades de los ciudadanos como destinatarios y usuarios, en mucho s casos
obligatorios, de las funciones publicas que desarrollan o los servicios publicos

prestados, también los derechos y libertades econdmicas.

En el tema objeto de nuestra atencion se ha de tener en cuenta y diferenciar distintas
actuaciones que se ven implicadas, sobre todo las que anteceden a la de elegir la forma
de gestion. Esa diferenciacion trae origen en separar netamente el ejercicio de
potestades discrecionales en base a los denominados “elementos de oportunidad” de la
vertiente técnicae n la eleccion de la forma de gestion ~ **. La habitualidad y cierta
confusion que se genera, en algunas ocasiones, al entrecruzarse ambos tipos de
argumentos nos lleva a plantear esta problematica mediante un ejemplo. La pretension
es ilustrar la diferencia e importa ncia de deslindar las cuestiones relativas a los propios
servicios publicos de las especificamente técnicas que prevalecen a la hora de plantearse
la forma de gestion. Dicho de otro modo, esta tltima se caracteriza por su
instrumentalidad (que no finalidad ). A modo de ejemplo  nos podemos plantear la
posibilidad de que en un Ayuntamiento se detecte una necesidad de los vecinosy los

responsables locales “deciden” prestar un servicio publico local para atenderla. En ese

7 Sobre las especificas formas de organizacion de las Entidades locales puede verse, SOSA WAGNER,
F., “La gestion propia y el organismo auténomo como formas de prestacion de los servicios publicos
locales”, en Actualidad y perspectivas del derecho publico a finales del siglo XX: homenaje al profesor
Garrido Falla, vol 2 , Universidad complutense, Madrid, 1992, pags. 835 -843. Del mismo autor “Las
sociedades mercantiles como forma de gestion de servicios publico s locales”, Revista Gallega de
Administracion publica , n® 4, 1993, pags. 41 -58. ALONSO HIGUERA, C., “Las formas contractuales
para la gestion de servicios publicos locales”, Revista de Estudios Locales ,n° 1 extra, 2007, pags. 177 -
202. MERINO ESTRADA, V., “La eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales”,
Revista de Estudios Locales ,n° 1 extra, 2007, pags. 115 -124. MONTOYA MARTIN, E., “Entidad
publica empresarial como forma directa de gestion de los servicios publicos locales”, en Teoria y practica
para la gestion de los servicios publicos locales , (Coord. y Dir.) Carbonero Gallardo, El consultor de los
ayuntamientos, Wolters-Kluwer, Madrid, 2010.

% Sobre los elementos de oportunidad se pronuncié tempranamente nuestro Tribunal Constitucional. Por
ejemplo, en su Sentencia 84/1982, de 23 de diciembre, afirmaba sobre la viabilidad constitucional de que
el legislador pueda “apoderar a la Administracion para llevar a cabo actuaciones que, estando sujetas a un
juicio de oportunidad, s6lo pued  en articularse mediante el empleo de conceptos que determinen
claramente la naturaleza de la potestad y el fin con el que podra ser utilizada, pero que dejen al 6rgano al
que se otorga el suficiente margen de apreciacion para resolver sobre el uso que de e lla habra de hacer en
cada caso concreto”.
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momento, en esa decision es posible apr eciar mas o menos elementos de oportunidad
(es una posibilidad real); sobre todo si tenemos en cuenta la velocidad con que se
producen los acontecimientos en nuestros dias y, por ello mismo, pueden surgir
necesidades sobrevenidas y las Administraciones optan por la prestacion de un servicio

publico para atenderlas.

Ante la circunstancia planteada , hemos de tener en cuenta (el Ayuntamiento debe
valorarlo) el actual contexto europeo en el cual se han de desarrollar las actuaciones en
general (publicas o privadas). Pero nos interesa mads resaltar que, para hacer realidad los
fines pretendidos con el servicio publico, el Ayuntamiento se ha de enfrentar tanto a la
regulacion del servicio publico local a implantar como a la forma en que se va a
gestionar dicho servicio publico®. En este Gltimo paso nos encontramos con un 4mbito
de actuacién mas concreto y especifico, especialmente porque se trata de dotar al
servicio publico de aquella organizacion que lo haga realidad. En consecuencia, toman
protagonismo los elementos con contenido técnico-juridico (insistimos, a este ambito no

se trasladan, o no deberian, los elementos de oportunidad)™.

Diferenciar ambas actuaciones es importante por lo que después se dird, tanto en lo
relativo al control judicial de las potestad es administrativas (y €sta en particular), como
en lo que se refiere a los cambios normativos llevados a cabo. Especialmente porque, en
mayor o menor medida, toda decision administrativa discrecional en el ambito
organizatorio conlleva una vertiente técnic o-juridica que habra de reflejarse en estudios
e informes técnicos imprescindibles para dotarse de la estructura organizativa necesaria

y, serd aquélla (es el medio o instrumento) la que haga realidad la consecucion de los

* En esta actuacion se ha de recordar lo dispuesto por la actual norma béasica administrativa (Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas).
Esta norma, desarrolla los principios de buena regulacion (Titulo VI de la ley) y, entre ellos se encuentran
tanto el principio de eficiencia como el de proporcionalidad, que han de ser valorados también en la
regulacion del servicio publico. Y, lo que en nuestra opinién es mas relevante, se obliga a la
Administracion a realizar evaluaciones de la regulacion (tanto ex ante como ex post).

3% Recientemente (el 25 de junio de 2018) ha visto la luz el informe del Tribunal de cuentas europeo

titulado *“ La red europea de trenes d e alta velocidad. No una realidad sino un parche eficaz ”. Las
conclusiones de este informe son contundentes en relacion con lo que venimos exponiendo, por ejemplo,
al decir que “la decision de construir lineas de alta velocidad a menudo de basan en conside raciones

politicas”. Y, por esa misma razon, insiste el informe referenciado que no se acude a “las herramientas
necesarias en una gestion sostenible econdémica y financieramente”. Para este servicio publico y, a nuestro
modo de ver, en los servicios public os en general (como veremos) dice el informe que “por lo general no
se recurre a analisis coste-beneficio para sustentar una toma de decisiones rentable”. Dicho de otro modo,
una cosa son las implicaciones de un servicio publico (esencial) como el transpor te ferroviario y otra bien
distinta la forma de hacerlo realidad”. Nuestro pais es buen ejemplo de los aspectos destacados de este
informe, como se viene comprobando desde hace afios.
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fines del servicio publico (con t odas las implicaciones de esta categoria) de la forma
mas sostenible, en su més amplio sentido. Aunque en este trabajo nos va a interesar
especialmente la vertiente econdmica de la sostenibilidad, no se deben olvidar otras
vertientes (como la medioambienta | o la financiera). Cada una de ellas debe valorarse,

en mayor o menor medida.

Por tanto, aunque en la decision de crear un servicio publico puedan existir elementos
de conveniencia y/o oportunidad, esos elementos se  desvanecen cuando se plantea la
necesidad de dotarse de alguna formula organizativa. En ese momento de la actuacion
entran en juego otros elementos (técnicos, juridicos, econdmicos, financieros, etc.). Y,
es preciso diferenciar claramente los unos de los otros, principalmente, a los efectos de 1
control de las decisiones administrativas discrecionales. Pues, en la medida que la
discrecionalidad conlleva atribuir una capacidad de decision, se activa el temor de que
pueda ejercitarse de forma injustificada o incluso arbitraria, ahora también insos tenible

econdmicamente (COmo veremos).

En suma, la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales es una de
las manifestaciones de esta potestad, la cual ha sido atribuida discrecionalmente, como

la potestad organizatoria en general (profundizaremos en este aspecto).

Para centrar el objeto de la investigacion c onviene acercarse a las previsiones
normativas que han regido durante algunas décadas en la eleccion de formas de gestion

de los servicios publicos locales y algunas problematicas que han surgido.

2. La discrecionalidad administrativa en la eleccion de las formas de gestion de los

servicios publicos locales.

2.1. La eleccion de las formas de gestion en la norma basica local.

La norma estatal de cabecera en el grupo normativo del régimen local es la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; complementada por el Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que aprueba el Texto refundido de las

Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Loc  al; junto al Real Decreto

2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
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Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades locales; a los que se une la parte
atn vigente d el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (Decreto de 17

de junio de 1955).

En cuanto al tema que nos ocupa, la eleccion de las formas de gestion de los servicios
publicos locales, se hade  tener también en cuenta  tanto la legislacion estatal de
contratacion publica como la que rige para el sector publico en general. Actualmente
son la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; y la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico . Desde el ano 2003 la Ley
de Bases de Régimen Local remite al régime n juridico establecido en ambas normas
(especial importancia tiene la referida a la gestion indirecta de los servicios publicos
locales). El panorama regulatorio se completa con las normas autonémicas y el propio

desarrollo reglamentario realizado por las Entidades locales®".

Los Municipios ostentan plenas potestades para constituir, organizar, modificar y
suprimir los servicios publicos de su competencia. Esta es una expresion bien conocida
del articulo 30 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones |  ocales. L a
jurisprudencia, por su parte, se ha referido al poder de organizacidn del servicio publico
por los Ayuntamientos como drganos administrativos titulares de tales servicios, segiin
criterios de oportunidad y buena administracion 32 No obstante, como yase ha
adelantado, en la eleccion de las formas de gestion prevalecen los elementos y criterios
técnicos y no tanto criterios de oportunidad , pero la laxitud normativa ha derivado en

ampliar los elementos de oportunidad a la eleccion de las formas de gestion.

Asi, en relacion con los servicios publicos locales son dos las cuestiones imbricadas de
nuestro interés y que, a nuestro modo de ver deben diferenciarse netamente : de un lado,

la de constituir servicios publicos locales, es decir, establecerlos o implantarlos; y de

*! Aunque el desarrollo autonémico se ha llevado a cabo con disparidad de ~ fechas de aprobacién en sus
normas sobre el régimen local. Asi, encontramos diferencias en las fechas de aprobacion que van desde la
Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de Régimen local de Catalufia; Ley 6/1988, de 25 de agosto, de
Régimen Local de la R egion de Murcia. Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local de
Navarra. la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia; la Ley 1/1998, de 4 de junio,
de Régimen Local de Castilla y Leon. (Vigente hasta el 16 de marzo de ~ 2011); la Ley 7/1999, de 9 de
abril, de Administracion Local de Aragoén; la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administracion Local de
La Rioja; la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la Comunidad de Madrid; la Ley
20/2006, de 15 de diciemb re, municipal y de régimen local de las Illes Balears; la Ley 5/2010, de 11 de
junio, de Autonomia Local de Andalucia.

32 Por ejemplo, en la STS 6/1987, de 2 de enero.
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otro, una vez constituidos, organizar su prestacion efectiva o elegir la forma de gestion

en cada caso.

En la primera, la problemadtica actual se plantea en torno a las implicaciones y evolucién
de los servicios publicos. Especialmente porque esta figura juridica ha sido objeto de
importantes cambios, en cuanto a su concepcion, en las ultimas décadas . Entre las
principales causas de tal cambio se encuentra la liberalizacion llevada a cabo en

importantes sectores de nuestra estructura econ démica, concebidos durante afios en torno
a la reserva al sector publico de tales sectores (como las telecomunicaciones , de
competencia estatal), pero también ha afectado a distintos servicios publicos que se

habian reservado al 4ambito local®>.

Sin entrar aqui en los cambios llevados a cabo en las estructuras econdmicas de nuestro
pais ni en la reconfiguracion de la tradicional figura de los servicios publicos, si se ha de
decir que buena parte de los cambios normativos llevados a cabo han tenido cierta
incidencia en la eleccion de la forma de gestion de gestion de los servicios publicos. No
obstante, se mantiene la clasica diferenciacion entre formas de gestion directa e

. . 4
indirecta.

Las principales novedades normativas aportadas por las mas recientes reforma s en las
normas que configuran esta potestad se dirigen especialmente a condicionar la

tradicional discrecionalidad quelaha caracterizado; en particular por la expresa

3 Hemos de precisar que la liberalizacion de distintos sectores econdmicos ha conllevado la supresion de
la reserva y, de esa forma, buena parte de los tradicionales servicios ptblicos han pasado a formar parte

de los denominados Servicios de Interés General y prestados mayoritariamente por el sector privado.
Aunque la eliminacion de la reserv a no impide continuar prestando el servicio considerado por el sector
publico, simplemente se ha de hacer en competencia con el resto de operadores del mercado.

** Entre otros efectos se encuentra que bajo la vigencia de la legislacion preconstitucional del ~ Régimen
local se distinguia, como en el Ordenamiento presente, entre la gestion directa de los servicios publicos
locales y la indirecta, aunque a diferencia de lo que establece la normativa vigente, unicamente para la
primera modalidad se autorizaba la ¢ reacion de empresas privadas que adoptaran la forma de
responsabilidad limitad o Sociedad Anonima. El Ordenamiento vigente constitucional, a diferencia del
anterior, permite la utilizacion de la formula societaria tanto para la gestion directa como para la indirecta,
con sujecion en ambos casos al derecho mercantil aunque con algunas modulaciones constitutivas
considerables por la entidad local promotora, quedando sometidos los actos de gestion del servicio de que
se trate en sus relaciones con los usuarios a la legislacion estatal o autonémica que regula las materias
correspondientes. La mas importantes diferencia entre las sociedades que puedan gestionar directa o
indirectamente los servicios locales esta en que en las primeras el capital social ha de pert enecer
integramente a las Entidades locales mientras que en las segundas so6lo parcialmente correspondera a
éstas, pudiendo participar como socios cualesquiera personas fisicas y juridicas, lo que favorece la
adecuacion en este caso de la sociedad que se crea al ambito regional de su influencia, ain manteniéndose
por supuesto el control del Ayuntamiento. Vid. MARTIN MATEO, R., “Los servicios locales. Especial
referencia a la prestacion bajo formulas societarias”,  Revista de Estudios de la Administracion Loca 1y
Autonomica, n® 255-256, julio-diciembre, 1992, pags. 457-480.
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incorporacion de la vertiente econdmica y también la financiera. Pero, debemos situar la
problemadtica que abordaremos en torno a la eleccion de la formas de gestion de los
servicios publicos locales. Por tanto, d  emos unas breves notas sobre la regulacion

vigente durante décadas en este aspecto de la potestad organizatoria.

El punto de referencia nos sitia en el articulo 85.2 de la Ley de Bases de Régimen Local
que, hasta la reforma llevada a cabo por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, decia simplemente  : los
servicios publicos de la competencia local p odran gestionarse mediante alguna de las

siguientes formas™:
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.

B. Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de

gestion de servicios publicos en la Ley de Contratos del Sector Publico.

Este art iculo (el 85) se cierra con un apartado tercero en el que se establece la
tradicional limitaciéon: “en ningin caso podran prestarse por gestion indirecta ni
mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente local los servicios

publicos que impliquen ejercicio de autoridad”®.

La norma bésica local fue objeto de una importante reforma mediante la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local que

modificd, entre otros, el mencionado articulo y estuvo dirigida, p rincipalmente, a

** Un esquema que, en esencia, se repite en las normas autonémicas sobre régimen local. Aunque algunas,
como en el caso de Andalucia, introduzca un esquema centrado en las Agencias. Por ejemp lo, el apartado
tercero del articulo 33 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia establece que
la gestion propia o directa por la entidad local puede revestir las siguientes modalidades: a) Prestacion por
la propia entidad local. b ) Agencia publica administrativa local. ¢) Agencia publica empresarial local. d)
Agencia especial local. ) Sociedad mercantil local. f) Sociedad interlocal. g) Fundacion publica local.

%% Entre las obras de referencia que serian destacables y relacionadas  con las formas de gestion de los
servicios publicos se encuentran las de SOSA WAGNER, F., La gestion de los servicios publicos locales,
6* ed., Civitas, Madrid, 2004. Y la de BALLESTEROS FERNANDEZ, A., Manual de Gestion de
Servicios Publicos Locales (Doctrina, jurisprudencia y Formularios), El consultor de los ayuntamientos y
de los juzgados, Madrid, 2005.
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regular la tipologia de entes instrumentales (gestion directa de los servicios publicos
locales). Desde entonces, se asemeja a la establecida en la derogada Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon ~ General del Estado
(por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico  *7). De
otro lado, se llev 6 a cabo una remision expresa a la Ley de Contratos para la gestion

indirecta.

En aquella reforma (la de 2003) también se adicionaron do s preceptos: el articulo 85
bis, sobre determinadas peculiaridades del régimen juridico de las entidades
instrumentales que las Entidades locales pueden crear para la gestion directa de los
servicios publicos y el articulo 85 ter, especificamente dirigido a las sociedades
mercantiles locales*®. Entre las posibles formas de la gestion directa se incluy6, como
novedad, la entidad publica empresarial local, junto a las otras tres formas de gestion
directa contempladas en su version previa. Y , el régimen juridic o de los organismos
autonomos locales y de las entidades publicas empresariales locales quedo referido,

parcialmente, a las previsiones realizadas por la norma estatal para este tipo de entes.

En lo que aqui interesa, la reforma llevada a cabo en 2003 en n ada cambiaba la
formulacion tradicional mediante la cual se deja en manos de las Administraciones
locales un margen de actuacion considerable. Asi, el principal problema a resolver por
la Entidad local consiste en determinar si los servicios publicos local es los prestan ellas

mismas (gestion directa) o bien optan por una prestacion efectiva mediante la cual se

*7 Tras la derogacion de la Ley 6/1997 habra de entenderse que las remisiones hechas a ella se encuentran
referidas a la Ley 40/2015, con todas sus consec uencias. Aunque subsiste la salvedad del articulo 85 bis
“cuando les resultase de aplicacion”.

¥ Basicamente fueron tres las novedades que incorpord la reforma de 2003: en primer lugar modificé la
tipologia de los entes instrumentales para la gestion direc ta de los servicios publicos locales y se
asemejaron a la contenida en la LOFAGE; por otro lado, las formas indirectas de gestion en el ambito
local son las contempladas en la normativa sobre contratos de las Administraciones publicas. Finalmente
se adicionaron varios preceptos (articulo 85 bis sobre determinadas peculiaridades del régimen juridico de
las entidades instrumentales que las entidades locales pueden crear para la gestion directa de los servicios
publicos; articulo 85 ter sobre las sociedades me rcantiles locales y la Disposicion Adicional duodécima
sobre reordenacion de sociedades mercantiles); Finalmente, se contenian diversas previsiones transitorias
respecto de las entidades publicas empresariales locales (DT 2?%) y de los organismos autébnomos  locales
(DT 3?). Sobre esta reforma puede verse, entre otros, DEL GUAYO CASTIELLA, 1., “La gestion de
servicios publicos locales”, Revista de Administracion Publica, n® 165, septiembre-diciembre, 2004, pags.
87y ss.
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pone en manos de un tercero tal actuacion, acudiendo a alguna de las formulas

contractuales previstas en la Ley de Contratos publicos®.

Esa es, precisamente, la diferencia fundamental entre las formas de gestion previstas, y
radica en la intervencion de un tercero, formal y funcionalmente distinto de la propia
entidad titular del servicio publico local y del régimen aplicable. Si en la gestion
efectiva no interviene un tercero distinto de la propia organizacion titular de la actividad
nos encontraremos ante una modalidad de gestion directa y su régimen seré el previsto
en la norma bésica local y/o normas autondémicas *’. Por el contrario, si en la gestion
interviene un tercero distinto de quien es el titular y responsable ultimo del servicio
publico, estaremos ante una forma de gestion indirecta y sera necesario la celebracion
de un contrato con ese tercero, ajustindose su régimen juridico a lo dispuesto e n la Ley
de Contratos del Sector Publico, en las distintas formas de contratacion previstas para la

gestion de los servicios publicos.

Asi, atendiendo a lo previsto en la norma basica local, en principio, el limite
fundamental que encontraban las Entidade s locales es el referido a la exclusion de la
gestion indirecta y de la sociedad mercantil de capital social exclusivamente local de los

servicios publicos que impliquen ejercicio de autorida d*'. Por tanto, desde el punto de

*% Fuera de estas previsiones, la Corpor acién podia optar por cualquiera de las formas previstas en el
articulo 85. Aunque, como bien se ha planteado ¢Era posible utilizar alguna formula no prevista en el
elenco de este precepto? Y la contestacion ha sido afirmativa pese a la forma de su redacci on (la gestion...
“adoptara alguna de las siguientes formas...”); y ello se justifica precisamente en la potestad de
autoorganizacion de las Corporaciones Locales, entre otras razones, se argumenta que “se trata de la mas
significada sefia de identidad de s u autonomia local”. Esta postura ha sido defendida por SOSA
WAGNER, F., “La organizacion de los servicios economicos”,  Documentacion administrativa , n° 228,
septiembre-diciembre, 1991, pags. 187-216.

%0 Para la gestion directa, las Administraciones locales pueden utilizar formas juridico-publicas o juridico-
privadas, si bien en caso de actividad empresarial la Administraciéon normalmente recurre a las formas
juridico-privadas, aunque también se admiten las juridico -publicas, independientemente de su
concurrencia o no con el sector privado. Vid. ORTEGA BERNARDO, J., “ Competencias, Servicios
publicos y actividad econdmica de los municipios (Presupuestos actuales para su delimitacion y su
gjercicio)”, Revista de Administracion Publica, n® 169, enero-abril, 2006, pags. 55-98.

*! Esta limitacién se reitera tanto en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico (articulo  284.1.) como
en el Estatuto Basico del Empleado Publico (articulo 9.2. En este ultimo se especifica que “en todo caso,
el ejercicio de las funciones q  ue implique la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicos o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones
publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términ os que en la ley de
desarrollo de cada Administracion publica se establezca”.

También se han de tener en cuenta ciertas concreciones realizadas en algunas sentencias y relacionadas
con las formas de gestion de los servicios publicos. Por ejemplo, en la  STSJ de Andalucia 5538/2016, de
10 de marzo, en su FJ 6° y ante las previsiones relacionadas con ciertas funciones que implican el
ejercicio de autoridad y atribuidas al personal laboral de una empresa municipal que gestiona un servicio
publico local ha realizado la siguiente aclaracion: “Hay que decir que en nuestra Sentencia de 23 de mayo
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vista de las formulas organizati vas, como regla general, no han existido diferencias
normativas para cualquiera de los supuestos previstos e, independientemente del
servicio publico local concreto, se podian optar por una forma de gestion directa o bien

indirecta.

La nota a destacar en una u otra forma de gestion de los servicios publicos locales se
encuentra en que ambas son modalidades de organizacion previstas por el
Ordenamiento juridico para la gestion del servicio publico considerado. Ambas formas
de gestion y el régimen juridico da do por las normas ofrece a las Entidades Locales un
cauce legal para la realizacion de una actividad prestacional asumida formalmente.
Pero, la creacidon de entes con personalidad juridica propia o la celebracion de un
contrato lo es a los exclusivos efecto s auxiliares o instrumentales para atender los fines

pretendidos con el servicio publico local®.

de 2008 efectivamente se decia que "no se trata el presente de dilucidar si las funciones que son atribuidas
al personal de Lipasam pudieren implicar el ejercicio de autori dad, que como tal aparece expresamente
reservado a los funcionarios publicos, a tenor del apartado segundo del articulo 92 de la Ley 7/1985 , pues
lo cierto es que ahora ya se les atribuye la condicion de agentes de la autoridad en el desempeiio de sus
funciones inspectoras , con las consecuencias ligadas a tal caracter -asi, la propia presuncion de certeza de
los hechos que recojan en las actas o documentos que levanten, y ello constituye una vulneracion de la
limitacion funcional impuesta en el mentado pre  cepto, lo que debe llevar a considerar efectivamente
infringido el precepto legal indicado y debe conducir a la necesaria estimacion del recurso...". Con este
antecedente se discutia es si las funciones atribuidas al personal de Lipasam por el art. 113.1 d ela
Ordenanza pudieren implicar el ejercicio de autoridad. En concreto las de informar, requerir informacion,
comprobar documentaciones o requerir el auxilio de la fuerza publica. Sobre cllas se expresa que son
actuaciones que no suponen ¢l gjercicio de p  otestades administrativas. De otro lado se encuentra la
posibilidad de denunciar incumplimientos y el hecho de que los inspectores de Lipasam sean personal
laboral y por tanto, no tengan la condicion de agentes de la autoridad. Al respecto se dice que no v icia la
nulidad al precepto, pues como cualquier ciudadano, el inspector puede formular una denuncia, sin
presuncion de veracidad en los términos del articulo 137.3 de la ley 30/92, pero con valor de prucba
testifical. Quedaba por resolver si "establecer m  edidas preventivas de posibles incumplimientos", o
"acceder previa identificacion, y sin notificacion previa, a las instalaciones 0 ambitos sujetos a
inspeccion”, constituyen actuaciones que deben ser realizadas por funcionarios publicos al implicar el
ejercicio de potestades administrativas. Respecto del primer particular, es decir, "establecer medidas
preventivas de posibles incumplimientos", nos hallamos ante una expresion ciertamente genérica pero no
nos parece que infringe lo dispuesto en el art. 92 de la LRBRL pues no conlleva ejercicio de autoridad por
cuanto no se trata de medidas adoptadas en el ejercicio de potestades sancionadoras sino al margen del
procedimiento sancionador, con naturaleza preventiva. Por el contrario, en el caso del acceso, aunq ue sea
identificado, a instalaciones o ambitos sujetos a inspeccion, nuestro parecer es contrario, pues nos resulta
de dificil comprension ejercitar este tipo de actuaciones sin que implique ejercicio de autoridad pues el
acceso constituye el punto de part  ida de la actuacion que precederd a la emision de 6rdenes y
requerimientos a los titulares de las instalaciones sometidas a inspeccion.

2 Para el supuesto de que la opcion tomada sea la creacion de ente instrumental, se han destacado
distintos efectos; ent re otros, el de producirse una manipulacion juridica del aparato organizativo de la
administracion matriz, al crearse una nueva entidad dotada de personalidad juridica independiente, lo cual
a través de dicha variacion organizativa supone en términos de ef icacia la exigencia de una
descentralizacion con el consiguiente desdoblamiento, separacion a los efectos de toma de decisiones y de
responsabilidad de gestion inmediata. En este sentido, GARCIA RUBIO, F., La organizacion
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La Entidad local, respecto del servicio publico local considerado, no se desvincula de ¢él,
en funcion de la forma de gestion; simplemente, hace uso de la pote stad que le permite
determinar una forma de organizacidn, de entre las previstas por la normativa en el
marco de la discrecionalidad caracterizadora de esta potestad. Ya sea mediante gestion
directa o indirecta, la finalidad es la misma (la adecuada presta  cion del servicio). La
diferencia surge tanto en la normativa aplicable como en la naturaleza de las relaciones

entre la Administracion y el gestor efectivo de la actividad considerada.

Otra caracteristica destacable del servicio publico local, comun a to  das las formas de
gestion, es que la titularidad de | servicio siempre corresponde a una Entidad Local; la
cual en nada se ve alterada, con independencia de la forma de gestion adoptada. En los
servicios publicos locales, la Entidad local, mediante acuerdo formalmente adoptado por
su o6rgano plenario, asum e como propia la actividad y se implanta el servicio publico
local. Una vez regulado el régimen juridico del servicio publico local se ha de proceder
a la eleccion de la forma de gestion, aunque no siempre s € separan estas acciones,
pudiendo articularse en un procedimiento conjunto y adoptarse la decision en la misma
sesion. Sin embargo, en la realidad suelen plantearse supuestos no previstos por las
normas. En el caso de la eleccion de la forma de gestion se han debido abordar distintas
problemadticas de interés para este trabajo , como los cambios en las formas de gestion

(como decimos no previsto expresamente en las normas reguladoras).

Lo relevante, en lo que aqui interesa, es que nos encontrarnos ante uno de esos ambitos
de actuacidon administrativa en los que la norma bdsica de referencia, la Ley de Bases de
Régimen Local, tradicionalmente, no so6lo no ha vinculado los servicios publicos locales
a una forma de gestion determinada 43, sino que, ni en ella ni en otras normas
administrativas habian incorporado unos criterios juridicos -técnicos (especialmente en
el ambito econdomico) que debieran respetarse o guiasen el ejercicio de esa potestad. No
obstante, se ha de tener presente el limite, mas o menos explicitad o en las normas
administrativas y derivado de los principios generales de actuacion de las
Administraciones publicas. En particular, aquellos principios dirigidos a garantizar la

mejor consecucion de la finalidad pretendida con el servicio publico.

administrativa de las formulas de gestion directa de los servicios publicos locales, El Consultor de los
Ayuntamientos, La Ley, Madrid, 2011.

* En este sentido, VILLAR ROJAS, F. I., “Los “servicios esenciales” reservados a las entidades locales”
en Introduccion a los Servicios Locales. Tip os de prestacion y modalidades de gestion, ~ Ministerio de
Administraciones Publicas, Madrid, 1991, pags. 179-196.
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Como ya se ha mencionado, son distintas las problemadticas planteadas . Entre ellas se
encuentra el procedimiento para elegir la forma de gestion de los servicios publicos
locales, mas concretamente cuando se pretende llevar a cabo un cambio en la forma de

gestion. Este es uno de esos supuestos no previstos por las normas administrativas.

2.2. Las vias procedimentales para la determinacion de las formas de gestion.

Hemos hecho referencia a que las Entidades locales, para elegir la forma de gestion de
los servicios publicos locales y la articulacion especifica de la misma, se enfrentan a una
decision organizativa (una potestad) configurada mediante un amplio margen de
apreciacion por parte de  ellas. No obstante, como otras decisiones administrativas,
siempre ha estado condicionada tal decision por los requisitos formales previstos y por
la necesidad de motivacion suficiente en el ejercicio de las potestades en general y las
discrecionales en particular. En esta actuacion administrativa, esa motivacion debia
consistir en acreditar y justificar no s6lo el interés general ineludible en cualquier accion
administrativa sino también que la forma de gestion adoptada daba respuesta a las
diversas exigencias, implicitas o explicitas, derivadas de los diferentes mandatos y

principios condicionantes de las actuaciones publicas.

Las normas de referencia en esta actuacion administrativa no habian regulado diversos
aspectos relevantes, como se ha mencionado a Asi, tanto a la hora de elegir la forma de
gestion de un servicio publi co ex novo como ante el posible cambio en la forma de
gestion de alguno de los servicios publicos locales ya implantados, las normas de

referencia simplemente no contemplan esta situacion. Por el contrario, en la eleccion de

* El legislador autonomico, en esta cuestion, hizo seguimiento del estatal. Asi, podemos encontrar una
redaccion practicamente literal en disti ntas normas autondémicas: “Los servicios publicos locales pueden
gestionarse de forma directa o indirecta. En ningun caso podran prestarse por gestion indirecta los
servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad”. De esta forma se expresan, por eje mplo, el
articulo 295.2 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia. El articulo 206.1 de
la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local de Aragon. El articulo 207.1 de la Ley 1/2003, de 3
de marzo, de la Administraciéon Local de La Rioja. El articulo 100.1 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de
Administracion Local de la Comunidad de Madrid. El articulo 158 dela  Ley 20/2006, de 15 de
diciembre, municipal y de régimen local de las Illes Balears. Otras Comunidades autéonomas,
simplemente, no contemplaban desarrollar este aspecto; como la de Murcia o Castilla y Leon.
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la forma de gestion (directa o indirecta), las normas han remitido a la apreciacion de la

Administracion los elementos técnicos, economicos, etc., en esta decision.

En el ambito de los servicios publicos locales,  junto a la prevision vista del articulo
85.2, se ha de hacer mencion al articulo 86.2 de la misma norma basica®. En este ultimo
articulo se habilita a las Entidades locales para desarrollar la iniciativa publica
econdmica y puede ser declarada servicio publico o no *°. Al regular la tramitacion del
expediente para la implantacion de la actividad considerada se alude a la forma de
gestion y se hace con una escueta referencia al decir, “ la aprobacion definitiva
correspondera al Pleno de la Corporacion, que determinard la forma concreta de
gestion del servicio”. Asi, la Entidad local no encontraba en estos articulos de referencia

criterio o principio que guiase o condicionase la eleccion de la forma de gestion.

Naturalmente, la forma de gestion es una decision unida necesariamente al ejercicio de
toda actividad local (ya se trate de s ervicio publico u otra actividad desarrollada por las
Entidades locales). No obstante, la forma de gestion también esta al servicio objetivo de

. . .. L1 1. 47
esos intereses generales pretendidos con el servicio publico . Por tanto, aunque se

* Tengamos en cuenta la prevision contenida en el primer apartado de este articulo (86.1): “Las entidades
locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podran ejercer
la iniciativa publica para el ejercicio de actividades econdomicas conforme al articulo 128.2 de la
Constitucion”. Y la redaccion completa del segundo apartado es: “Cuando el ejercicio de la actividad se
haga en régimen de libre concurrencia, la aprobacion definitiva corresponderd al Pleno de la Corporacion,
que determinard la forma concreta de gestion del servicio”. El art iculo 86 también ha sido reformado por
la Ley 27/2013. La nueva redaccion del 86.1 dada por la Ley 27/2013 se dirige a concretar el contenido
minimo del tradicional expediente. En concreto ahora dice “Las Entidades Locales podran ejercer la
iniciativa publ ica para el desarrollo de actividades economicas, siempre que esté garantizado el
cumplimiento 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 gestion del servicio”.

% En esta habilitacion también se refleja la discrecionalidad con que habia sido conferida. Por tanto, se ha
dicho que debe reconocerse el amplio margen de discrecionalidad de las Entidades locales tienen para
acordar la iniciativa econémica. Y se justifica como “consecuencia  de poner en conexion la iniciativa
econdmica con el contenido mismo de la autonomia local. Esta postura es defendida por GONZALEZ -
VARAS IBANEZ, S., “Nuevas perspectivas juridicas respecto de la actuaciéon econdmica de los poderes
publicos (Con referencia e special a la actividad local)”, Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica, n° 261, enero-marzo, 1994, pags. 95y ss.

" En este sentido la jurisprudencia ha ido perfilando algunas cuestiones elementales. Entre ellas se
encuentra la STS 381 3/1987, de 1 de junio, en la que se resena de forma reiterada las obligaciones que
conllevan la aplicacion de los principios que presiden la actuacion de las Administraciones locales; su
expresa aplicacion y motivacion; y por tanto que ha de elegir la form  a de gestion que mas conviene al
interés general. Pero, quizas fue la Sentencias del Tribunal Supremo 5279/1989, de 10 de octubre, la que
ha tenido mayor trascendencia y relevancia. Esta sentencia tuvo por objeto la legalidad del Acuerdo
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aluda en el mismo articulo a ambas cuestiones, se ha de reconocer que la forma de
gestion simplemente se menciona como un aspecto imprescindible en la actuacion
regulada en este articulo . Realmente, en el articulo 86.2 no parece necesaria mayor
acotacion que la mencionada (después de todo, su finalidad no es la forma de gestion de
la actividad a desarrollar, sino que se dirige a ese estadio previo: la propia actividad ).
Este es el sentido dado porel  legislador basico en la tltima reforma llevada a cabo
mediante la Ley 27/2013. Sobre los cambios normativos relacionados con la eleccion de
las formas de gestion de los servicios publicos locales  nos remitimos a los capitulos
posteriores. En este momento, nuestro interés se dirige a poner de relieve que ante una
decision administrativa (como la de elegir la forma de gestion ) no sélose habia
configurado como una potestad discrecional sino que ademas nos encontramos con una
posibilidad no prevista especificamente por las normas locales (el cambio en la forma
de gestion). Lo cual ha generado no pocas dificultades y, a alguna de ellas dirigimos
nuestra atencidn, entre otras razones para comprobar si tiene alguna relacion con esa

idea generalizada de ineficiencia en la gestion de los servicios publicos.

Lo que ahora interesa resaltar es la aus encia de regla o procedimiento especifico, en las
normas bésicas locales o autonomicas, a seguir y respetar por las Entidades locales para
elegir la forma de gestion de los servicios publicos locales y también en su posibilidad

de cambio.

De este modo, ant e esa eventualidad (el cambio en la forma de gestion de un servicio
publico local) cabe preguntarse si estamos ante un supuesto en el que le es de aplicacion
el procedimiento previsto para implantar el servicio publico local gestionado . Después

de todo, no es menos trascendente ni menor la forma de gestion, al tratarse del medio

Municipal de const itucion de una sociedad privada municipal por el Ayuntamiento de Barcelona, en la
que concurrieron el andlisis de varios asuntos del mayor interés en relacion a la creacion de empresas
publicas. Por una parte, la propia conceptuacion de la iniciativa publi ca empresarial y, por otra, la
doctrina segtn la cual los Tribunales pueden entrar a controlar la actuacion administrativa discrecional
desplegada para la creacion de empresas publicas. Y, finalmente, la aplicacion a la actividad de las
empresas publicas d e la limitacion que suponen las prescripciones del Tratado de la Union. Sobre estos
aspectos, se puede ver LINDE PANTAGUA, E., “Contencioso -administrativo”, Boletin de la Facultad de
Derecho, n°5, 1993/1994, pags. 289-297. En este trabajo analiza el supue sto de la creacion de empresas
publicas, el control de discrecionalidad y también se relaciona con el Derecho comunitario. En particular,
la libertad de empresa publica, el modelo de economia mixta definido por nuestra Constitucion; el interés
publico como fin y limite en la creacion de empresas publicas; la actividad de la empresa publica; la libre
competencia como limite derivado del Tratado de Roma; los intereses generales y el sector publico
empresarial espafiol. También es de interés MALARET GARCIA, E., “Servicio publico, actividad
econdmica y competencia. jPresenta especificidades la esfera local?”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica, n°® 291, enero-abril, 2003, pags. 567-608.
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para garantizar la efectividad de los fines pretendidos por el servicio ptblico. Y, dado
que es en dicha actuacion donde se alude a la forma de gestion , entonces se ha
presentado como una de las vias procedimentales planteadas ante cambios en la forma

de gestion.

Para conocer e | procedimiento referenciado hemos de acudir al 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 (articulo 97). Como se ha
dicho, se trata de previsiones normativas dirigidas a desarrollar un procedimiento para
ejercer la iniciativa puiblica econdmica por parte de las Entidades locales ( desarrolla la
habilitacion conferida en el articulo 86 de la norma basica local )*®. Pero, no forma parte
de nuestro trabajo abordar la problematica relacionada con la iniciativa publica
economica de las Entidades locales , sino exclusivamente ver si éste puede ser el

procedimiento a seguir para cambiar la forma de gestion.

En este sentido, se ha de mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo 5279/1989, de
10 de octubre (caso “Iniciatives de Catalufia™), sobradamente conocida y citada. El
referente jurisprudencial aportado por esta sentencia, en lo que a la eleccion de las
formas de gestion se refiere, se encuentra en la exigencia que tienen las
Administraciones de acreditar, en cualquier actuacion, como sefiala la sentencia “el
interés publico que en cada caso necesariamente ha de concurrir” (por exigencia del
articulo 103.1 de la Constitucidn) y, se recuerda que ello es asi “  tanto si se trata de
actos de autoridad como de actuaciones empresariales . En consecuencia , alcanza
también a las formas de gestion de los servicios public os; pues, éstas no son ajenas al

interés general perseguido con el servicio publico o actividad a desarrollar, ya que

* La habilitacién para desarrollar la iniciativa publ  ica economica deviene del articulo 128.2 de la
Constitucion. Este apartado del articulo 128 contempla “2. Se reconoce la iniciativa publica en la
actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo
exigiere el interés general”. El expreso reconocimiento constitucional de esta habilitacion ha llevado a la
jurisprudencia a afirmar que nuestra Constitucion proclama la coexistencia de los dos sectores
econdmicos de produccion, el privado y el publico, que constituyen lo que se ha dado en llamar un
sistema de economia mixta; apartandose asi nuestra Constitucion del orden politico anterior en el que
primaba el principio de la subsidiariedad de la empresa publica respecto de la privada y en el que
unicamente se admitia la publica ante la inexistencia o la insuficiencia de la privada, habiendo alcanzado
ahora ambas el mismo rango constitucional (STS 5279/1989, de 10 de octubre). También conlleva que las
Entidades locales pueden crear empresas privadas para el desarrollo de la actividad econémica, como dice
la sentencia “no resulta acertada la tesis en la que insiste el apelante, de la supuesta ilegalidad de que el
Ayuntamiento, con capital publico, haya constituido una empresa privada para ejercer actividades
econdmicas empresariales”.
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siempre esta presente en cada actuacion administrativa. Ademas de tener la cualidad de

la discrecionalidad y las exigencias derivadas de ella.

De otro lado , se reco rdaba en la sentencia mencionada que, por requerimiento del
articulo 31.2 de nuestra Carta magna, se exige acreditar tanto una asignacion equitativa
de los recursos publicos como que su programacion y ejecucion responda a los
principios de eficiencia y economia, en el caso enjuiciado se insiste: “no es compatible

con actuaciones empresariales carentes de justificacion”.

Esta doctrina ha sido reiterada en multiples ocasiones, entre otras, en la STS 1590/2002,
de 1 de febrero y refe rida al caso de la ““ creacion por la entidad local de una empresa
sujeta al Derecho mercantil” . Esta decision es perfectamente posible siempre que la
actuacion de la Entidad local se ajuste a lo previsto normativamente. La cuestion de
fondo planteada son lo s procedimientos administrativos y las garantias dadas por ellos
en toda potestad discrecional. En este sentido , la sentencia referenciada es contundente
al decir que no  “puede aceptarse el razonamiento conforme al cual la creacion de
empresas municipales para la gestion de servicios publicos esenciales estaria exenta de
la necesidad de un expediente previo para acreditar la oportunidad y conveniencia de

. 1)49
la medida ™" .

Es decir, las Entidades locales siempre han de motivar cada una de sus actuaciones. En
particular, aquellas derivadas de una potestad discrecional. En este caso, la elaboracion
del expediente se justifica, al menos, para acreditar el interés general pretendido con la
actividad a desarrollar, sea declarada como servicio publico o no. Aunque, anu  estro
modo de ver y ahora también de la norma bésica local, también se ha de acreditar la
vertiente econdmica y sus beneficios para el servicio publico gestionado. Asi es,
finalmente se desarrolla normativamente en este dmbito la obligacion general de
motivacion, en el ejercicio de actuaciones discrecionales como es la eleccion de la

forma de gestion, como desarrollaremos.

Pero, antes de adentrarnos en la nueva regulacion, veamos qué exige el mencionado

articulo 97 del Real Decreto Legislativo 781/1986. En sintesis establece el

* El sentido de justificar las actuaciones locales, independientemente del &mbito y alcance que tengan,
deviene también de cumplir el mandado general e ineludible para cualquier Administracion publica de
motivar cualquier ejercicio de potestades discrecionales. En este sentido, puede verse, ARANA GARCIA
E., “El procedimiento administrativo necesario para la prestacion de servicios publicos esen  ciales y la
iniciativa publica econdémica en el ambito local”, Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica, n® 291, enero-abril, 2003, pags. 77-86.
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procedimiento a seguir por las Entidades locales para los supuestos de ejercer la

iniciativa publica econdmica, como se ha indicado. En concreto expresa:

a) Acuerdo inicial de la Corporacion, previa designacion de una Comision de

estudio compuesta por miembros de la misma y por personal técnico.

b) Redaccion por dicha Comision de una memoria relativa a los aspectos
social, juridico, técnico y financiero de la actividad economica 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 acompariarse un proyecto de precios del servicio, para cuya fijacion se
tendra en cuenta que es licita la obtencion de beneficios aplic able a las
necesidades generales de la Entidad local como ingreso de su Presupuesto, sin

perjuicio de la constitucion de fondos de reserva y amortizaciones.

¢) Exposicion publica de la memoria después de ser tomada en consideracion
por la Corporacion, y po r plazo no inferior a treinta dias naturales, durante

los cuales podran formular observaciones los particulares y Entidades, y
d) Aprobacion del proyecto por el Pleno de la Entidad local.

De estas previsiones podemos colegir que la Entidad local designara a los miembros de
una Comision especial para  redactar la memoria prevista. En dicha memoria se
desarrollara todo aquello que esté relacionado con aspectos sociales, juridicos, técnicos
y financieros (aunque nada impide a la Entidad local encargar la valora  cion de otros
aspectos que puedan considerarse de especial interés para el supuesto planteado ; de
hecho, parece aconsejable que los técnicos designados entren a valorar aquellos
aspectos relevantes para la concreta actuacion que conlleven la mejora en lap restacion

del servicio planteado).

En relacion con la forma de gestion, en la linea de la norma basica  , tan solo se hace
referencia a la prop uesta de la forma de gestion, sin mas consideracion. Dicho de otro
modo, el instrumento para hacer efectivo el fin perseguido con la actividad a desarrollar
no es centro de atencion en esta regulacion, cuestion por otro lado nada reprochable
(como ya se ha dicho). La forma de gestion puede ser uno de esos otros aspectos

mencionados.

La problematica, como hemos mencionado, se plantea cuando se utiliza esta prevision

normativa para llevar a cabo el cambio en la forma de gestion de un servicio publico.
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Entonces cabe preguntarse si son relevantes los aspectos regulados en este articulo para
elegir la forma de gestion. En nuestra opinion, lo fundamental es la finalidad pretendida
con la actuacion administrativa.  Si se trata de cambiar una forma de gestion, no
encontramos argumento para excluir a esta actuacion del mandato general: servir a los
intereses generales; y, sobre todo, expresar los motivos por los cuales se sirve mejor a
los intereses generales con el cambio en la forma de gestion y es muy posible que  los

aspectos previstos expresamente deban ser valorados, pero no soélo ellos.

Como defendemos en este trabajo  y des arrollaremos, la vertiente econdmica es

relevante en la forma de gestion y, en las previsiones mencionadas, no se alude a ella.

No obstante, teniendo en cuenta las consideraciones mencionadas, veamos si las
previsiones del articulo 97 pueden dar adecuada respuestaala cuestion que nos
planteamos. Al entrar en el detalle de estas previsiones e intentar conocer el alcance de
los aspectos previstos para la elaboracion de memoria exigida, hemos de acudir a los
articulos 58 y siguientes del Reglamento de Servi cios de las Corporaciones locales. En
estos articulos se reitera la obligacion de elaborar la memoria mencionada y desarrolla
el contenido de algunos aspectos especificos. Para el caso de la eleccion de las formas
de gestion de los servicios publicos, ciertas cuestiones a abordar en la memoria exigida

podemos asimilarlas a esta especifica actuacion y podrian sintetizarse en lo siguiente:

Primero. En cuanto al aspecto social, la memoria determinara la situacion del servicio,
las soluciones admisibles para re mediar las deficiencias que en su caso existieren y,
sobre todo, las ventajas derivadas para los usuarios del servicio ptiblico con el cambio
de la forma de gestion, asi como una estimacion, enumeracion y evaluacion de tales
ventajas o beneficios. Y todo el lo debera reflejarse en hechos concretos, expresados, a
ser posible, con cifras y estadisticas, y se razonaran cada una de estas exigencias. En
nuestra opinion, lo relevante de esta memoria son los destinatarios del servicio publico
y valorar si a ellos le s beneficia el cambio en la forma de gestion. No obstante, no ha
sido precisamente la perspectiva desde la que se han planteado los cambios en las
formas de gestion (lo comprobaremos mediante algunos supuestos concretos). Desde la
perspectiva de este trabajo (la dada por la nueva redaccion del articulo 85.2 de la norma
basica local), buena parte de esos beneficios vendran de la mano de los fundamentos de
los principios econdmicos . En el capitulo siguiente abordamos estos principiosy sus
fundamentos y en lo s siguientes abordamos la regulacion actual en la eleccion de las

formas de gestion de los servicios publicos locales.
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Segundo. En lo que al aspecto juridico se refiere, la memoria contendra las
caracteristicas del servicio y su encaje en los preceptos que  habilitan el cambio en la
forma de gestion. Se justificara y certificaran los acuerdos adoptados por la Corporacidon
para autorizar el cambio. En este aspecto tiene especial relevancia el determinar y
razonar suficientemente como afectaria el cambio propue sto al esquema general de la
forma de gestion del servicio ptblico a cambiar y también la transicion hacia la nueva
forma de gestion pretendida (en una u otra direccion). Lo relevante de este punto se
encuentra en la forma de gestion previa (directa o indi  recta), en funcién de ella, serd
necesaria la celebracion de un contrato o su rescision, en su caso  ; en el otro sentido,
habra de valorarse la estructura organizativa a crear o desarrollar en la Entidad local. Es
decir, sera necesario llevar a cabo un andl isis exhaustivo de la situacion y explicar las
razones del cambio e, insistimos en lo fundamental, las ventajas para los usuarios del
servicio el cambio proyectado  (en otros términos: servicio objetivo a los intereses

generales).

Tercero. Con referencia al  aspecto técnico, dice el Reglamento mencionado que la
memoria contendra: anteproyecto de obras, si asi lo requiriese la nueva forma de gestion
y las bases de su planteamiento técnico, con el detalle suficiente para formar idea de la
problemadtica que se pu ede plantear; estado de conservacion y reformas a llevar a cabo
sobre las instalaciones ya existentes, independientemente de la direccion del cambio.
Mas allé de la vertiente financiera y de las obras u otras actuaciones con mayor 0 menor
necesidad inverso ra se ha de senalar, (ademas de las previsiones financiero -
presupuestarias desarrolladas tras la reforma del articulo 135 de nuestra Constitucion, a
esta reforma haremos referencia en el capitulo siguiente) que si se trata de cambiar una
gestion directa po r una indirecta entonces entra en juego la normativa sobre contratos
publicos y los cambios incorporados a la Ley 9/2017 (a ellos nos referiremos, también,
a lo largo de este trabajo). Al igual que si el cambio se plantea e n la otra direccion, es
decir, la creacion en su caso de ente instrumental para la gestion del servicio publico (en
este caso toma particular protagonismo los cambios en las normas financiero -

presupuestarias).

Cuarto. En cuanto al aspecto financiero , la memoria contendra: avance del presu puesto
de ejecucidn de obras, instalaciones y reformas necesarias para el periodo de
amortizacion que se estime . Si a la vertiente financiera nos referimos entonces , como

hemos mencionado, se han de tener en cuenta las  exigencias sobre la sostenibilidad
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financiera y estabilidad presupuestaria exigida s y desarrol ladas  mas

pormenorizadamente, tras la reforma del articulo 135 de la Carta magna.

En esencia y de forma muy genérica éstos serian los aspectos a tener en cuenta, si  la
Entidad local acude a este procedimiento para elaborar una memoria ante un cambio en
la forma de gestion, de acuerdo con la regulacion previa a la aprobacion de la Ley
27/2013. Al menos los aspectos mencionados serian tenidos en cuenta o todos aquellos
relacionados con las peculiaridades del servicio publico concreto. La memoria asi
elaborada serd tomada en consideracion por la Corporacion y sometida a los plazos y

especificaciones que rigen para los acuerdos plenarios de las Entidades locales.

La via a la que acabamos de hacer referenc ia ha sido una de las opciones
procedimentales utilizada por ~ los Ayuntamientos , la cual  se refleja en algunas
sentencias dictadas al respecto. Por su interés, haremos referencia a una de ellas. La
finalidad perseguida es mostrar, con base en los argumentos utilizados por las Entidades
locales para cambiar las formas de gestion  que, para estos cambios, las motivaciones
dadas no siempre se referian a cuestiones especificas de esta eleccion ; entre otras
razones porque , como venimos argumentando, nose encontraba regulada esta
posibilidad (especialmente en las normas basicas). A nuestro modo de ver, era necesaria
la incorporacién de unos criterios minimos a tener en cuenta en una decision como es la
eleccion de la forma de gestion del servicio publico (o su camb 10) y, sobre todo, por la
relevancia que tiene para la efectividad de los fines de los servicios publicos , COMO

finalmente se ha hecho.

2.3. Problematica relacionada con los cambios de las formas de gestion.

El procedimiento establecido para ejercer | a iniciativa puiblica econémica ha sido pues,
la via procedimental utilizada por algunos Ayuntamientos para cambiar la forma de
gestion de los servicios publicos  locales. Aunque las consideraciones realiza das a
continuacion se refieren al caso concreto anal izado, buena parte de ellas pueden tener
caracter general. Y, por ello, creemos poder afirmar que se trata de la forma habitual de

elegir las formas de gestion de los servicios publicos por las Entidades locales.
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En el caso objeto de nuestra atencion se tr ata de cambiar una forma de gestion directa
por una indirecta; cambio habitual durante afios y origen de otras problematicas ,a

algunas de ellas nos referiremos a lo largo de este trabajo.

Como ejemplo concreto abordamos el cambio de la forma de gestion lle vado a cabo por
el Ayuntamiento de Leon. Sobre este caso se puede ver la STSJ 2260/2012 de Castilla y
Leon, de 28 diciembre. También se ha pronunciado el Tribunal Supremo en casacion

mediante la sentencia 744/2015, de 23 de febrero.

Adelantandonos a lo que se verd a continuacion se ha de aludir a la laguna normativa
mencionada, en lo que al procedimiento para la eleccion de las formas de gestion de los
servicios publicos locales se refiere, y por ello mismo se puede vislumbrar, en muchos
casos, como la conf ormacion del expediente tramitado por las Entidades locales (los
informes o memorias elaboradas al efecto) se ha planteado mas como una féormula para
hacer coincidir lo expresado en el expediente (resultado) con lo querido por los
responsables publicos. De este modo, en buena medida, el expediente ha estado mas
orientado a justificar una decision ya tomada  que a evaluar los especificos aspectos
técnicos mas relevantes en una actuacion como la de elegir la mejor forma de prestar del
servicio publico . Es ta cir cunstancia se ha intensificado durante los afios de la crisis
econdmica, caracterizados por los acuciantes problemas financieros de las
Administraciones en general y las locales en particular. Aunque la vertiente financiera
no sea determinante para elegir u na u otra forma de gestion, la realidad, es que ha sido
uno de los argumentos utilizado como justificacidn para ciertos cambios en las formas
de gestion, especialmente cuando se ha pasado de una gestion  directa a una indirecta,

como veremos en este caso y otros que abordaremos en los capitulos siguientes.

Por su interés , veamos algunas de las razones esgrimidas por este Ayuntamiento para
justificar el cambio en la forma de gestion llevado a cabo; sobre todo para mostrar  , a
nuestro modo de ver, que en esta actuacion (como en otras) debian incorporarse a las
normas administrativas ciertos parametros juridicos de referencia especificos, en
particular los referidos al &mbito econémico. También nos ayudara a valorar la reforma
llevada a cabo en el articulo 85.2 de la norma basica local y en otras normas reguladoras
(con mayor o menor amplitud ) de la vertiente organizatoria € n los servicios publicos
locales. Pues, la cierta colateralidad con que se ha visto la forma de gestion (en relacion
con los servicios public o0s) ha posibilitado utilizar argumentos en la motivacion

realizada que no siempre han estado relacionados con la forma de gestion (ya hemos
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aludido a ello y profundizaremos). Interesa en este momento acudir a los argumentos o
ineficiencias en la forma de gestion de servicios publicos y como los ayuntamientos, en
particular el que es objeto de nuestra atencion, se ha planteado abordarlas, a través de un

cambio en la forma de gestion.

Como punto de partida  nos situamos en la justificacion general realizadap orel
Ayuntamiento de Leon para cambiar la forma de gestion y sintetizada por la sentencia

referenciada al decir,

“La Memoria trata de los aspectos susceptibles de mejorar el servicio, en
especial la mejora de la eficiencia del servicio de distribucion, la
modernizacion del servicio, la necesidad de financiacion para las inversiones y
la reduccion del volumen de gastos de personal. Examina aspectos en los que
resultaria beneficioso un sistema de gestion indirecta, como la aportacion de
los conocimientos y medios de empresas expertas en el servicio, mejoras en la
eficiencia, en el control, en las inversiones y la reduccion en gastos de

personal.

En este parrafo, p odemos apreciar como estos argumentos estan mas relacionados con
algunas de las deficiencias o in eficiencias en la prestacion de este servicio ptblico que
con un problema real relacionado con la forma de gestion y su necesidad de cambio. No
obstante, como hemos anticipado, la solucidn por la que se ha optado para intentar

subsanarlas ha sido cambiar la forma de gestion.

De otro lado, como contrapunto y justificacion, se exponen los “beneficios” de la forma
de gestion indirecta, como si fuera la panacea para abordar las ineficiencias en la
gestion del servicio publico (no debemos sorprendernos, es sabi  do que ha sido una de

las argumentaciones habituales para estos cambios).

Desde ese planteamiento de partida, a continuacion, se desglosan y detallan algunas de
las deficiencias o ineficiencias mencionadas, asi como la configuracion de la forma de
gestion de este servicio publico desde su declaracion como tal en la década de los
cincuenta del siglo pasado. En concreto y siguiendo el procedimiento  que hemos
desarrollado en el epigrafe precedente se resume en la sentencia algunos de los aspectos

previstos para tal procedimiento, por ejemplo,

“La Memoria, en la parte social, estudia el Servicio de abastecimiento de agua

potable del municipio de Leon, recoge los aspectos fundamentales del Servicio
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municipalizado de aguas del mismo en la situacion entonces exist ente; indica
que ese tipo de prestacion del servicio carece de personalidad juridica
diferenciada y sigue integrada en la organizacion administrativa general del
ente local. En coherencia con lo anterior el personal del servicio esta todo él
integrado en | a relacion de puestos de trabajo del Ayuntamiento aneja al
Presupuesto unico. Establece en el apartado 3 los aspectos del servicio

susceptibles de mejora.

Resaltan la necesidad de lograr la maxima eficacia en la distribucion y la
necesaria modernizacion d el servicio, la necesidad de reducir su coste y la

falta de financiacion para las inversiones ”.

En este ultimo parrafo encontramos dos elementos de particular interés. Porque, como
se vera, son dos de los aspectos en los que se ha centrado la reforma de | a norma basica
local, es decir, el coste del servicio y su financiacion. Aunque, como decimos,  en este
casoy para abordar las mejoras necesarias en la prestacion de este servicio se ha
planteado como solucion el cambio en la forma de gestion. Y, ante cada una de las
deficiencias o ineficiencias expresadas se ensalzan los “supuestos” beneficios de la
gestion indirecta en este servicio publico, en particular ~ se alude en la sentenciaa los

siguientes,

“Sobre los aspectos en que resultaria beneficioso un siste ma de gestion
indirecta. Asi, estima conveniente plantear una formula que suponga un giro
fundamental en la situacion actual del servicio de aguas, abriéndose la puerta
del cambio de gestion directa a la gestion indirecta es decir, con la

participacion del sector privado en la gestion.

Afade, que algunos aspectos en que podria resultar beneficioso el cambio de
gestion pueden ser los siguientes: aportacion de estructuras, medios y
conocimientos especializados. Expone que a la vista de la naturaleza del
servicio y del sector economico que se ha generado en torno a la gestion del
agua, resulta mucho mas facil lograr unas mayores cotas de conocimientos y
experiencias cuando servicio se presta con la participacion del sector

privado”.

Asi, se insiste en destaca r las “ventajas” de la forma de gestion indirecta. No decimos

que no sea asi, simplemente tratamos de resaltar que so6lo se aborden y expongan por el
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titular del servicio publico ante un cambio en la forma de gestion. En este sentido, se ha
de hacer mencidon a una de las problematicas que el Ayuntamiento dice pretender
subsanar con el cambio de la forma de gestion, sobre todo cuando se aduce que sera el
socio privado quien venga a solventarla. Sobre este particular se refiere la sentencia al

aludir a lo siguiente,

Constituye otro dato la mejora en la eficiencia del servicio y en el uso racional
de los recursos. Recuerda que una de las principales deficiencias del actual
servicio es que no se factura casi dos tercios del agua suministrada; considera
que la aportacion que realiza la parte privada puede resultar fundamental a la
hora de lograr un mejor control del servicio de suministro de agua y una mejor

eficiencia del servicio.

En nuestra opinion, no creemos del todo acertado el argumento dado por el
Ayuntamiento, en particular si lo ponemos en relacion con el principio de eficiencia, al
que expresamente se alude (sobre los fundamentos de este principio nos remitimos al
capitulo siguiente). Si prestamos atencion, en realidad, nos encontramos ante un
problema mas relacionado con la gestion financiera del servicio que con la eficiencia en
su prestacion, aunque también la recaudacion de los ingresos publicos esté sometida al
deber de la eficiencia. Y, es cuanto menos sorprendente, como hemos adelantado, decir
que e se desfase en la facturacion es un problema a solucionar mediante la gestion

indirecta.

La siguiente argumentacion, sobre las ventajas de la gestion indirecta, debe resaltarse
especialmente y poner en valor su obviedad; es decir, el titular y responsable d el
servicio publico (con todas sus consecuencias) es el Ayuntamiento. No obstante, se
resalta y recoge como ventaja tal titularidad en e 1 cambio de la forma de gestion, al

decir,

“Recoge el dato del mantenimiento de los elementos de control publico del
servicio. Recuerda que el hecho de prestar el servicio de forma indirecta no
tiene por qué suponer una pérdida de control del mismo. En todo caso la
titularidad del servicio seguirad siendo del Ayuntamiento, y la regulacion de las
tarifas del servicio en todo  caso corresponde Ayuntamiento. Estos aspectos
estarian presentes en cualquier forma de gestion indirecta, pero la figura de la

sociedad de economia mixta auna un doble control que no se da en la
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concesion.

Por un lado el control corresponde al Ayuntamiento por ser el titular del
servicio, con la potestad de reglamentar el servicio, fijar las tarifas del mismo,

y demas poderes que sean inherentes por su condicion.

Por otro lado el control que corresponde al Ayuntamiento como participante
en la sociedad de ec onomia mixta, a través del capital del que es propietario.
Esta participacion es decisiva si el Ayuntamiento ostenta la mayoria del

capital”.

Efectivamente, todas las potestades mencionadas son del Ayuntamiento, aunque durante
las décadas en que se ha pres tado el servicio mediante gestion directa no parece que se
hayan ejercido para la finalidad que =~ fueron conferidas: procurar la mejor gestion

posible.

Como hemos anticipado, la vertiente financiera en este tipo de cambios cobra
protagonismo, en particular la referida a las inversiones siempre necesarias en cualquier
forma de gestion de los servicios publicos u otras actividades, aunque parezca como si
solo fuera mejorable cuando se acude a esta forma de gestion. En este caso se recoge en

la sentencia al decir,

Como otro aspecto beneficioso del sistema de gestion indirecta se recoge el de
la mejora de las inversiones en el servicio, indicando que con la entrada de
capital privado se posibilita el mejorar el nivel de inversion en el servicio. La
aportacion privada puede contribuir a mejorar el nivel de inversion en un
servicio en el que es clave, para su adecuada prestacion presente y futura de
aquel, la renovacion de redes, instalaciones, medios materiales y elementos

tecnologicos.

No parece necesario insistir en los argumentos dados por el Ayuntamiento, ¢ reemos
haber mostrado algunas de las problematicas presentes en la gestion de los servicios
publicos y, c dmo en este caso, se argumentan para cambiar la  forma de gestion de los
servicios publicos. No obstante, una nota mas parece necesaria y se refiere a un aspecto
no menor ni menos importante: el personal. En relaciéon con €l merece la pena ver lo

dicho por el Ayuntamiento y extractado en la sentencia,

Igual se recoge el dato beneficioso de la reduccion a medio  y largo plazo de

los gastos de personal. Expone que el cambio de gestion permitirad al
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Ayuntamiento que el nuevo personal, que conforme a las necesidades del
servicio se vaya incorporando al no estar acogido a las condiciones del actual

Convenio Colectivo tenga un menor coste por empleado.

La conclusion final de la memoria ya la hemos adelantado: la solucién a los diversos
problemas existentes en la gestion de este servicio publico es, simplemente, el cambio
en la forma de gestion. No queremos decir que no sea una opcion a valorar, sino llamar
la atencion sobre la responsabilidad inherente en la titularidad de un servicio publico
local, también la referida a desarrollar una gestion de los servicios publicos dirigida a
servir de la mejor forma posible a los fines pretendidos por el servicio publico, y en este

caso, no parece que haya sido asi.

Pero, como ya se ha dicho, las normas reguladoras de esta potestad no preestablecia n
principios o pardmetros de referencia a los cuales dar respuesta y motivar
especificamente. En consecuencia, la Entidad local ha realizado una motivacion para

tomar una decision discrecional y, en base a ellos, la sentencia expresa,

"A la vista de todos los argumentos expuestos puede extraerse la conclusion de
que resulta necesario dar u n giro a la gestion del servicio de suministro de
agua potable del Ayuntamiento de Leon, de tal forma que ese cambio suponga
un revulsivo que redunde de forma fundamental en la calidad del servicio, en
su eficiente economia y en el uso racional de los recu rsos hidridos de que

dispone este Municipio"

So6lo una reflexién més y relacionada con  uno de los puntos sobre los que haremos
distintas referencias en los capitulos siguientes, el alcance del control judicial en est e
tipo de actuaciones. Efectivamente, estemos mas o menos de acuerdo, nos parezca mas
0 menos acertada la argumentacion, lo cierto es que el Ayuntamiento ha cumplido con
su obligacion de motivar un acto discrecional como éste; cuestion distinta son los

argumentos dados. En consecuencia, la sentencia no puede mas que concluir,

En definitiva la Memoria, en lo esencial, ofrece argumentos suficientes dentro
del "expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida ",
sobre la conveniencia de utilizar como instrumento de gestion indire cta, la
sociedad de economia mixta. Se indica en la Memoria que con esta formula de
cogestion administrativa, se utilizan "formas mercantiles mas agiles y flexibles

que las administrativas, se ve beneficiada por la cooperacion de personal
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técnico especiali zado..., o por la aportacion de un capital privado que, en
determinadas cosas, que le permita suplir o complementar la insuficiencia de
sus propios recursos. Y todo ello manteniendo ademas no solo un control
externo del servicio o de la actividad de la que sigue siendo titular, sino
también con control interno basado en la condicion de socio, dentro del seno
de la propia empresa”. De lo razonado en la Memoria, queda racionalmente

Justificada y motivada la eleccion del modo gestor.

Ast es, el control judicial de las decisiones discrecionales se dirige y realiza en funcion
de las previsiones normativas (tendremos ocasion de profundizar sobre el alcance de
dicho control, especialmente en lo que se refiere a la jurisprudencia desarrollada cuando

se abordan decisiones técnicas como éstas).

Baste ahora resaltar, nuevamente, el amplio margen de actuacion con que se habia
configurado la eleccion de las formas de gestion. De hecho , se ha defendido con
bastante fundamento que, en modo alguno se vincula la actividad lo cal con un modo de
gestion predeterminado™. No obstante, esta afirmacion debe matizarse con el sentido de
la optimizacion en las actuaciones administrativas que defendemos y justificaremos;
pues, la laguna normativa mencionada no eximia a las Administracio nes locales de
procurar la mejor prestacion de los “servicios publicos de competencia local”; y elegir
aquella forma de gestion que mejor sirviese a los intereses locales justificadores de toda

intervencion publica.

La problematica relacionada con las for mas de gestion en el ambito ptblico viene de
lejos, en particular la creacion de entes instrumentales y la gestion indirecta. La nota
comun se encuentra en someter al régimen privado buena parte de las actuaciones

publicas (alguna referencia al respecto realizamos en capitulos posteriores).

Unas reflexiones finales sobre la discrecionalidad en esta actuaciéon nos conduciran al
contexto econdmico y financiero de la Union Europea en que se han de desarrollar todas
las actuaciones publicas y privadas; en parti cular los efectos de 1 a reforma del articulo
135 de la Constitucion y, sobre todo, acercarnos a los principios econdmicos prescritos
por nuestra Carta magna y dirigidos especificamente a las Administraciones publicas,

como venimos apuntando.

> Entre otros se puede ver VILLAR ROJAS, F.J., “Los servicios, ..., op. cit., pags. 185 y ss.
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3. Efectos de la discrecionalidad organizatoria.

La eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales es uno de los
ambitos de actuacion en el cual las normas administrativas han configurado su ejercicio
como una potestad discrecional. No obstante, co mo todas las potestades y como toda
actuacion administrativa (la potestad organizatoria) estd sometida a la Ley y al Derecho

y debe servir con objetividad a los intereses generales.

La linea infranqueable delimitadora en el ejercicio de las potestades ptiib licas se
encuentra en los principios y valores que rigen y dirigen las actuaciones administrativas,
al incorporar distintos limites y condicionantes para garantizar ~ la consecucion de los
fines publicos sin afectar mas de lo necesario a los derechos y liber tades de los

ciudadanos (también los econdémicos).

En la eleccion de las formas de gestion, el procedimiento administrativo es el cauce para
evaluar las distintas alternativas que la norma administrativa posibilita, durante el cual
se va reduciendo la disc recionalidad administrativa y concretarse en aquella forma de
organizacion que mejor sirva a los fines pretendidos ', Sin embargo, como hemos
sefalado, en esta eleccion no se habia previsto un procedimiento especifico para
ejercerla y la finalidad de los pr ocedimientos administrativos no se ha visto reflejada en
toda su extension. Tampoco se exigia, expresamente, la realizacion de informes o
analisis referidos a los elementos técnicos, econdomicos o financieros, en términos
juridicos y dirigirlos a dotarse de la mejor organizacion posible. Y, por ello, a veces se
ha acudido a la via de procedimientos administrativos previstos para otras finalidades >,

como se ha visto.

°! En las potestades discrecionales se ha sefialado que la inicial pluralidad de soluciones alternativas que
la norma habilitante de un poder discrecional hace posibles se reducen notablemente en los casos
concretos, como consecuencia natural del propio proce  dimiento administrativo que la Administracion
viene obligada a seguir, en todo caso, para efectuar la eleccion que la normativa permite. Para eso esta,
precisamente, el procedimiento administrativo, cuya funcion institucional es asegurar “la legalidad,
acierto y oportunidad” de las decisiones de la Administracion. En este sentidlo GARCIA DE ENTERRIA,
E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, I. R., Curso, ..., op. cit., pags. 522 y ss.

>% En relacion con la importancia de los procedimientos administrativos en supuestos de activ idad
discrecional acudimos al razonamiento realizado en la Sentencia del Tribunal supremo 6100/1993, de 21
de septiembre, FJ 3°. Aunque referida al ambito del planeamiento urbanistico, el fundamento seria
aplicable al tema central de nuestro trabajo. En el argumento de esta sentencia se sintetiza la
jurisprudencia sobre este particular y expresa, “Sobre la base de una observacion de la realidad y de una
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La discrecionalidad presente en la potestad organizatoria no es ningln tipo de mal.
Simplemente es la férmula utilizada por el legislador para posibilitar a las Entidades
locales el desarrollo de aquellas formas organizativas que mejor sirvan al interés local
pretendido con el servicio publico concernido. Habra veces en las cuales se presentan
determinadas circunstancias que pueden diferir en funcion de la actividad a realizar,
pero son perfectamente estimables con anticipacion, a través de un ajustado célculo

juridico, técnico o econdmico.

En consecuencia, cuando se ha configurado esta potestad como discrecional no se trata
en modo alguno de invertir el sistema por parte de las Administraciones (como se ha
pretendido en muchos casos). La discrecionalidad existe y existira siempre, bien
distinguida de la arbitrariedad (proscrita por nuestra Carta magna53). Cuando se
configura una potestad como discrecional no significa que no existan técnicas de
control, aunque algunas se hayan mantenido limitadas, ya lo hemos apuntado y

desarrollamos en otro capitulo.

El pleno sometimiento de las Administraciones publicas a la ley y al Derecho es el
mandato de partida, al cual dirigimos y centramos nuestra atencion, mas alla de aquellos
supuestos concretos en los que exista un mayor o menor margen de actuacién >*. Desde
esta perspectiva, los principios despliegan su  efectividad y finalidad imponiendo una
serie de exigencias al margen de actuacion atribuido a las Entidades locales por las

normas administrativas. En lo que aqui interesa, para dotarse de la mejor estructura

reflexion en la que atendiendo a ciertos “objetivos” se contemplan y analizas las “distintas alternativas
posibles”, ha de producirse la “eleccion” de un determinado modelo territorial, que ademas ha de
“justificarse”: este es el momento de maxima discrecionalidad pues son posibles varias (incluso muchas)
soluciones juridicamente indiferentes. Pero después, u na vez elegido ¢l modelo y fijados los “criterios de
la ordenacion” propuesta, con las lineas generales del planeamiento se va atenuando la discrecionalidad
como consecuencia de la propia decision del planificador: las concretas calificaciones del suelo ha  nde
resultar coherentes con la decision inicial, de donde deriva que el amplio abanico primario de posibles
calificaciones se va reduciendo, siendo posible que incluso desaparezca la discrecionalidad cuando ya
solo resulte viable una tinica solucion que se imponga por razones coherentes”.

>3 Al respecto se ha puntualizado “El articulado de la Constitucion proporciona sobrados pertrechos para
salir al combate contra la arbitrariedad que se camufla bajo la venerada apariencia de la discrecionalidad
(que la le y deja en manos de la Administracion). Pongamos por ejemplo que la Administracion decide
algo (sin que sepamos porqué) y que a la postre se revela conforme a la justicia o a las leyes ;podria ser
acusado de arbitrario? Naturalmente que si; el acierto no ba  sta porque a veces (muchas) se acierta por
casualidad. Por tanto, son asuntos diversos, por un lado lo que se decide y, por el otro, la justificacion de
lo decidido. Lo que se decide sera justo o injusto, legal o ilegal. Si la decision aparece justificada sera
considerada racional y, de lo contrario, arbitraria”. Vid. IGARTUA SALAVERRIA, J.,

“Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial”,  Revista Vasca de Administracion Publica ,n° 46,
1996, pags. 95-118.

>* En este sentido SORIANO GARCIA, I. E., El poder, ..., op. cit., pags. 155 y ss.
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organizativa posible. Y, para ello, la potestad que lo hace posible se encuentra
supeditada al cumplimiento de un conjunto de mandatos inherentes a su propia
finalidad. En este sentido, nuestra Carta magna no establece prelacion entre los

principios y valores instituidos, sino simple coherencia.

Pues bien, el tradicional y principal argumento esgrimido por las Administraciones para
configurar distintas estructuras publicas en torno a ellas, con las cuales dar respuesta a
los fines encomendados, y elegir las formas de gestion de las distintas actuacione S
administrativas, ha sido el principio constitucional de eficacia (aludimos a este principio
en el capitulo siguiente). Baste ahora recordar alguno de los argumentos de las
Administraciones relacionad o con este principio y la organizacion administrativa,  en
particular cuando argiiian que no era posible alcanzar la eficacia exigida
constitucionalmente por la excesiva rigidez del funcionamiento de las Administraciones

publicas en el &mbito del Derecho administrativo.

El objetivo esencial, se decia, era organ izar una Administracion capaz de conseguir sus
fines sociales, medioambientales, etc., con mayor agilidad y eficacia mediante la
flexibilizacion de su régimen de funcionamiento y eliminando numerosas trabas

juridicas y burocraticas.

Desde el punto de vist  a juridico, la defensa de esa visidon condujo al progresivo
abandono de la aplicacion de las reglas y principios de Derecho administrativo en
aquellas actuaciones que admitian alguna forma de gestion mercantil, sustituyéndolas
por la aplicacion del Derecho  privado. En ellas se cambiaba la forma de prestacion
directa de servicios publicos por la gestion indirecta mediante contratos adjudicados por
las distintas Administraciones. Alli donde esta férmula no era posible o no se
consideraba, se trataba de crear e ntidades con forma juridica privada. Donde ni siquiera
ello era factible, se procura flexibilizar el régimen administrativo, aplicando el Derecho
privado a las relaciones de la Administracion con su personal y con sus bienes,
reduciendo o simplificando sig nificativamente tramites y controles >°. La consecuencia

de esta sucesion de actuaciones ha sido crear todo un entramado de entes instrumentales

> La “mitificacion” de la eficacia de la empresa privada tuvo como primera consecuencia la critica mas
radical de las formas tradicionales de actuacion publica como la rigidez burocratica, el formalismo
legalista, el proced imentalismo, etc. Frente a ello se propugnaba la introduccion en el ambito publico de
métodos y formas de gestion importadas del mundo empresarial, sin mas consideracion. Vid. SANCHEZ
MORON, M., Derecho Administrativo, parte general, Tecnos, Madrid, 2014, pags. 63 y ss.
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y contratos publicos para la gestion de buena parte de las actuaciones publicas en torno

a las Administraciones.

Creemos necesario sefalar algunas cuestiones, a nuestro modo de ver relevantes , sobre
las argumentaciones dadas para llevar a cabo ciertas acciones administrativas (como las
sefaladas), en particular por su relacion con la eleccion de la formas de gestion  de los
servicios publicos. Cuando se decia que el cambio organizatorio llevado a cabo lo era
por la mayor eficacia del sector privado se olvidaba, convenientemente, que la
eficiencia (no eficacia) de las organizaciones privadas no se encuentra en las virtu  des
del Derecho privado, sino fundamentalmente en una circunstancia practicamente
inexistente en la orbita de actuacion de las Administraciones publicas: el sector privado
actlia en un escenario de libre competencia que exige sobrevivir a una tension
organizativa y funcional méxima*®. Las Administraciones publicas no estan en la guerra
del mercado, ni en ninguna otra. De hecho, no s6lo no se ha alcanzado por esta via la
eficacia pretendida, sino que se ha mostrado como la finalidad estaba mas dirigida hacia
la liberacion (al menos flexibilizacion) de los controles publicos > Ademas, las
Administraciones publicas, aunque actlien en régimen de Derecho privado, no estan
condicionadas por el riesgo empresarial y han encontrado en los presupuestos publicos

e e, e . . 58
una financiacién ilimitada, hasta fechas recientes ™.

% También se ha de recordar que en el sector privado son las leyes del mercado las que operan como
parametro de correccion (la tendencia natural a la desorganizacion se equilibra automaticamente por estas
leyes). En el &mbito publico, por el contrario, hay una tendencia innata de toda organizacion publica a
asegurar su permanencia y se escuda fundamentalmente en los monopolios legales. La Administracion
publica constituye el monopolio por excelencia de la organizacion; monopolio que le permit e, de un lado
establecer sus ingresos sin competencia y al suceder que las Administraciones publicas, en esencia,
obtienen sus ingresos por via presupuestaria, esto les ha conferido una agradable estabilidad durante afios
(no necesariamente mayor que la de algunos monopolios). Y, de otro, el margen de apreciacion conferido,
en muchas ocasiones, le permite definir sus objetivos sin apreciar en toda su amplitud y consecuencias las
necesidades reales.

> El importante desarrollo de las posibilidades asi descubie rtas habia desembocado en una situacion de
aparente ausencia de limites precisos a la potestad organizatoria. En este sentido DEL SAZ CORDERO,
S., “La huida del Derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica ,n° 133, enero -abril, 1994,
pags. 57-98. PARADA VAZQUEZ,R., Derecho Administrativo. Parte General, 3°%ed, ~ Marcial Pons,
Madrid, 1991, pags. 44 y ss.

*¥ Véase PAREJO ALFONSO, L., “Organizacion y actividad en la Administracion publica”, en Eficacia y
Administracion, Tres estudios ,INAP BOE, Mad rid, 1995, pags. 21 y ss. Mas recientemente se ha
seflalado que ese conglomerado de entidades que rodean las Administraciones publicas en general y las
locales en particular; que utilizan los métodos publicos, sus poderes y financiacion, para lo que les
conviene y los privados, para lo que les conviene también. Mezcla de poder y dinero que, pro domo sua,
permite a quienes se posibilita esa situacion encontrarse en el mejor de los mundos juridica y
econdomicamente posibles. Ni las responsabilidades, controles o rendicion de cuentas del Derecho publico.
Pero tampoco el puro quehacer privado, que para eso se es distinto. En definitiva, la autonomia de la
voluntad privada ejercida sobre la base de una potestad publica. La creacion de lo que se ha denominado
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En el planteamiento descrito subyace una problematica relacionada con la presunta
indiferencia juridica inherente en la discrecionalidad administrativa. En lo que aqui
interesa, respecto de una u otra forma de gestion de los servicios publicos; pues, se ha
de recordar que ni para nuestra Constitucion ni para los ciudadanos es indiferente el
resultado de una u otra forma de organizacion. Ya que, la exigencia primaria se
encuentra en el servicio objetivo a los int ereses generales; y, ese servicio debe prestarse

de la mejor forma posible, también de la forma mads sostenible econdmicamente.

La discrecionalidad en la potestad organizatoria tiene en ese condicionamiento un
referente particular, para el cual colaboran y contribuyen todos y cada uno de los
principios que limitan y condicionan el ejercicio de esta potestad, también los
econodmicos, a pesar de su ausencia en las normas administrativas durante afos. Pero, el
mayor o menor acierto del legislador en la configuracion de esta potestad no ha eximido
a las Entidades locales de procurar la mejor gestion posible, especificamente desde una

perspectiva economica.

No cabe duda que la Administracién, como toda organizacion, debe adaptarse a las
demandas de los tiempos y a una cierta renovacidn constante. Si bien, las
Administraciones publicas, a pesar de la velocidad con la que se precipitan algunos
acontecimientos, por imperativo constitucional, no pueden dejar de respetar los limites
que rigen y condicionan todas sus act  uaciones™ . La dotacion de toda organizacién
implica el ejercicio de cierta parte del poder publico constituido y, por tanto, con
incidencia potencial en la esfera de los derechos y libertades de los ciudadanos.
Precisamente, los principios vienen a reforzar las garantias que requiere el manejo de la
solucion organizativa en términos de medio mas idoneo para alcanzar la finalidad
pretendida en cada uno de los casos  y, en esa accidn, la vertiente econdmica cobra

relevancia propia ®.

como un mixtum publico privado es consecuencia nada despreciable, por lo que al ambito organizativo se
refiere. Vid. SORIANO GARCIA, I. E., El poder, ..., op. cit., pags. 152y ss.

> Ese limite derivado de nuestra Carta magna ha encontrado un apoyo fundamental en e 1 Derecho de la
Unién Europea. Desde esta perspectiva y también por los efectos de la crisis econémica se ha abordado
recientemente y denominado “El retorno del Derecho Administrativo” por SANCHEZ MORON, M.,
Revista de Administracion Publica, n® 206, mayo-agosto, 2018, pags. 37-66.

% El empleo del poder y, por tanto, de coaccion, mas concretamente el grado en que tal empleo pueda
tener lugar demanda el juego de los pertinentes factores constitucionales de legitimacion de la
Administracion. En este sentido PAREJO ALFONSO, L., Transformacion y jreforma? del Derecho
administrativo en Espaiia, INAP, Madrid, 2012, pags. 260-261.
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Pues bien, aunque en princ ipio puede parecer que la denominada durante la década de
los noventa como “huida del Derecho administrativo” no tiene actualidad, como
recientemente se ha defendido, sigue siendo un problema °'. En particular, porque en
muchas ocasiones, cuando nos referimo s al derecho aplicable a la multitud de entes
publicos existentes, entramos en un mundo en el que no es facil saber (con la precision
y el rigor que exige saberlo cuando se ha de dar una respuesta concreta y hallar una
solucion a un problema real y no mera mente tedrico) cudl es exactamente el derecho
aplicable. Porque, en efecto, cuando un ente del sector ptblico o una actuacion suya
queda extramuros del Derecho publico, porque ha sido calificado de “privado”, no
puede decirse que eso no constituya un probl ema, argumentando que, al quedar fuera
del Derecho publico, entra en el ambito de aplicacion del Derecho privado,
especialmente cuando nos encontramos con alguna forma de gestion de servicios

publicos.

Por tanto, el problema existe al menos por dos razone s. La primera, porque entrar en el
Derecho privado, en ocasiones equivale, sencillamente, a asumir el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes y a la aplicacion del principio de legalidad en su
vertiente de vinculacion negativa a la ley. Ambo s principios encajan mal cuando nos
adentramos en el ambito publico y sus potestades. Y la segunda, el problema no ha sido,
ni es, la creacion de entes instrumentales de naturaleza privada para gestionar servicios
publicos, sino saber cudl es, exactamente, el derecho aplicable al caso, porque, muchas
veces, esta forma de actuar lleva a un terreno todavia menos seguro que el de la

aplicacion, pura y dura, del Derecho privado®.

%" Sobre esta problematica se subraya el indudable papel que ha tenido el Derecho europeo, especialmente
con el reforzamiento primero de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y,
mas recientemente, mediante las nuevas Directivas sobre contratacion. CHINCHILLA MARIN, M. C.,
“El derecho de la Uniéon Europea como freno a la huida del Derecho administrativo”, Revista de
Administracion publica, n°® 200, mayo-agosto 2016, pags. 361-383.

%2 En este sentido, son distintos los problemas especificos que se plantean y resaltados por CHINCHILLA
MARIN, M. C., “ Las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza juridica privada y su personalidad
juridica diferenciada: jrealidad o ficcion? , Revista de Administracion publica ,n° 203, mayo -agosto
2017, pags. 17-56. Por ejemplo, cuando las normas de derecho administrativo excluyen de su ambito de
aplicacion determinadas actuacio nes (piénsese en los contratos excluidos de la Ley de Contratos del
sector publico) o determinadas personificaciones (piénsese, por ejemplo, en las sociedades mercantiles en
la legislacion de bienes publicos), suelen afiadir formulas tan ambiguas como la de que esos contratos
quedan, no obstante, sujetos a “los principios” de la ley de que se trate, para resolver las dudas y lagunas
que puedan plantearse, o que esas sociedades mercantiles se regiran por el derecho privado, salvo lo que,
de las leyes de derec ho publico, les resulte de aplicacion. Asi, por ejemplo, se plantea el problema de
determinar como aplicar sélo “los principios” (como los de publicidad y concurrencia, o la capacidad para
contratar) sin entrar de lleno en las “reglas” (los procedimientos  de contratacion o las prohibiciones de
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Ademés, la realidad actual de nuestro Estado social y de Derecho nos permite aprec iar,
en términos generales, como entre los instrumentos organizativos que atienden intereses
generales se encuentran organizaciones de origen publico sometidas al Derecho publico,
organizaciones de origen publico sometidas al Derecho privado, organizacione s de
origen privado sometidas al Derecho privado y organizaciones de origen privado con

importantes implicaciones en el Derecho publico®. No es, por tanto, en la actualidad, la
naturaleza juridica de un ente, ni el Derecho que le es aplicable, el que nos d a la clave,

aunque si multiples inconvenientes. La interrelacion entre el Estado y la sociedad se ha

contratar). En caso de un contrato patrimonial, para el que su ley especifica (ley especial) ha establecido
que se regira por el derecho privado, pero que esté sujeto a los “principios” de las leyes sobre patrimonio
de las Administraciones publicas (ley general), ;se le aplican las prohibiciones de contratar porque la Ley
de Patrimonio, para los contratos sobre bienes patrimoniales, haya establecido que les resultan de
aplicacion las prohibiciones de contratar de la le gislacion de contratos? ;O, por el contrario, dado que la
ley especial, para ese contrato, ha establecido que se rigen por el derecho privado, pero con sujecién a los
principios (no a las reglas) de la legislacion general de bienes publicos, le aplicamos, en cuanto a la
capacidad de contratar las prohibiciones de contratar, pero no al cien por cien, sino de forma mas flexible
o relajada? ;Y hasta donde habria que rebajarlas, de tal manera que se pudiera considerar suficiente para
cumplir con un principio (un ente publico solo deberia hacer un contrato sobre un bien piblico, aunque
sea patrimonial, con un sujeto que tenga capacidad para contratar, en ¢l sentido positivo y negativo del
término) pero sin tener que llegar al cumplimiento integro de  una norma? El problema no se agota con
inseguridad juridica y de dificultad de definir, en cada caso concreto, cual es el derecho exactamente
aplicable. Ademas, ante la inexistencia de un criterio unitario en la jurisprudencia al respecto y la
variedad de argumentos pa  ra aplicar una regla (separacion de responsabilidades) o la contraria
(comunicacion de responsabilidades)ya que, mientras que en unos casos se aplica el criterio de la
separacion y no comunicabilidad de responsabilidades con base, inicamente, en el argumen to formal de
la existencia de un ente dotado de personalidad juridica propia; en otros, por el contrario, se trasciende del
dato de la personalidad juridica, bien afirmando, sin mas, que en el sector publico no hay una distincion
real de personalidades, bi en penetrando en el sustrato real de las personas juridicas de que se trate para
constatar si, no obstante la diferenciacion de personas juridicas, existe identidad en sus 6rganos de
gestion, o si la Administracion matriz ejerce la tutela sobre la sociedad mercantil, o si dicha
Administracion la financia, o, incluso, si ha existido un comportamiento abusivo o fraudulento por parte
de la Administracion matriz. Pues, una cosa es que la casuistica tenga necesariamente que llevar a
soluciones distintas, segun | os supuestos que se planteen, y otra muy diferente es que renunciemos por
completo a sentar unas bases que nos permitan llegar a una soluciéon minimamente coherente sobre la
cuestion planteada. Y, en general, que nos permitan comprender qué significado tien e, realmente, para el
derecho publico, la personalidad juridica de las sociedades mercantiles publicas.

% Los importantes cambios llevados a cabo en las ltimas décadas han dado lugar a lo que se ha
denominado como “nuevas relaciones entre el Estado y la s ociedad”. Perspectiva ampliamente
desarrollada en distintos trabajos por ESTEVE PARDO, I., La nueva relacion entre Estado y sociedad.
Aproximacion al trasfondo de la crisis , Marcial Pons, Madrid, 2013. También  “La regulacion de la
economia desde el Estado garante”, Publicaciones de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho
Administrativo, vol. 2, Thomson -Aranzadi, Pamplona, 2007. O * Perspectiva e impacto de la crisis desde
la nueva correlacion entre Estado y sociedad”, Documentacion Administrativa, Nueva Epoca, n° 1, enero-
diciembre 2014, pags. 59  -74. O “La Administracion garante. Una aproximacion”. Revista de
Administracion publica, n° 197, mayo-agosto, 2015, pags. 25y ss.
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producido con tal extension y profundizacion entre ambos que tiene como resultado el

que lo publico no se defina por el agente que lo realiza®.

Las formas de gestion de los servicios publicos locales no han sido ajenas a esta
evolucion, pero ello no exime ni elimina la obligacion de las Entidades locales de
procurar la opcidn organizatoria que mejor sirva a los intereses de los vecinos, como
usuarios directos de los servicios publicos prestados y, en muchos casos, de recepcion
obligatoria65. Y, més que la férmula organizativa especifica adoptada, lo importante se
encuentra en el fin perseguido y en el pleno sometimiento a los principios que rigen y

delimitan la forma de alcanzarlo.

Las Entidades locales, para alcanzar la finalidad mencionada, deben superar el proceso
de filtracion derivado de los principios; particularmente aquellos con especial incidencia
en este ambito. Y, si asi debe ser, entonces sera med iante la motivacion suficiente el
medio para acreditar que la opcion tomada es aquella que mejor sirve a los fines

pretendidos.

En este sentido, los fundamentos de los principios son los determinantes en la eleccion
organizativa y los procedimientos admin  istrativos la garantia en las decisiones
materialmente ptblicas (detrds de la cual esta el poder ptiblico) para asegurar, no sélo
que se persiguen fines de interés general, sino también que la opcidn elegida, en
nuestros dias, sea la mas eficiente y sosteni ble, si a la forma de gestion de los servicios

publicos locales nos referimos.

% Si no, més bien, como se ha defendido, por el conjunto de objetivos socioec  ondémicos respecto de los
cuales el Estado pretende obtener unos resultados determinados, es decir, cuyos resultados no se dejan
indiferentemente a la mera iniciativa privada y al juego de las reglas del mercado. La paradoja consiste en
que nada ha impedido que el Estado considere que el juego de las reglas del mercado son el mejor
instrumento para la consecucion de sus objetivos en relacion con determinados sectores de actividad ni
que, como es mas que habitual, someta a sus propias organizaciones o la pres tacion de los servicios
publicos sobre los que ostenta su titularidad a organizaciones sometidas al Derecho privado. Vid.
ORTEGA ALVAREZ, L. I, “El reto dogmatico del principio de eficacia”, Revista de Administracion
Publica, n° 133, enero-abril, 1994, pags. 7-16.

% En este sentido, se puede mencionar algunas de las medidas que incluye la Ley 27/2013 en relacién con
el sobredimensionamiento del sector publico local. En particular, la que hace referencia la disolucion de
entidades deficitarias; pues, como b ien se ha sefialado, buena parte del sector publico local presta
servicios publicos, algunos de ellos obligatorios (conforme al articulo 26.1.) por lo que la simple
desaparicion de entidades instrumentales locales no disolvera el gasto corriente generado en la prestacion
de servicios. Vid. VELASCO CABALLERO, F., “La Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion local en el sistema de derecho local”, en Reforma del Régimen Local, La ley de
Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion | ocal: veintitrés estudios , (Coord.) Domingo
Zaballos, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, pags. 43-82.

81



La incorporacion de los principios econdémicos y financiero -presupuestarios a las
normas administrativas, en particular en la eleccion de las formas de gestion de los
servicios publicos locales, nos lleva a dedicar el siguiente capitulo a ambas vertientes en
nuestra Constitucion y el entorno europeo que nos hemos dado. Aunque serdn de

atencion preferente la vertiente econdmica, como se ha anticipado y desarrollaremos.
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CAPITULO I1.

GENESIS Y DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE
SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y FINANCIERA EN EL
MARCO CONSTITUCIONAL Y DE LA UNION
ECONOMICA Y MONETARIA.






CAPITULO II. GENESIS Y DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE
SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y FINANCIERA EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL Y DE LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA.

1. La constitucionalizacion de los principios de estabilidad presupuestaria y
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1. La constitucionalizacion de los principios de estabilidad presupuestaria y

sostenibilidad financiera, sus consecuencias.
1.1. Las reglas financiero-presupuestarias derivadas de la Union Europea.

El proceso de construccion de la Unioén Europea y la asunc i6n por ésta de competencias
normativas sobre numerosas materias ha dado lugar a una profunda europeizacion de la
vida economica, financiera y social de los Estados miembros a partir de la formacion de
un cuerpo de principios generales de actuacion. Ese proceso se ha traducido en una clara
convergencia juridica entre los distintos Ordenamientos juridicos nacionales y una
intensa transformacion de las tradicionales estructuras econdmicas y financieras de los
Estados miembros de la Union. Naturalmente, la mayor parte de los cambios llevados a
cabo estan dirigidos a alcanzar las finalidades propias de la Union Europea. En  pocas
palabras, estas finalidades se pueden resumir en la creacion de un espacio europeo de
libre circulacidon de personas, mercancias y capit ales®. La consecucion de estos
ambiciosos objetivos descansan, esencialmente, sobre los principios vertebradores y
configuradores tanto de la Union econdmica como de la Union monetariay , ala
consecucion de los propositos mencionados se han desarrollado d iversos instrumentos
juridicos que vienen a  intentar garantizar y dotar de cobertura juridica los fines

pretendidos.

En el ambito de la Union Monetaria fue el Pacto de Estabilidad y Crecimiento el
documento que recoge las lineas maestras para hacer posible implantacion de la moneda

;o 67 , . . . .
unica’’. Los paises firmantes adquieren una serie de compromisos que deben cumplir en

% La dinamica emprendida por la Unién para desarrollar e implantar su finalidad primaria ha conllevado
derribar importantes barreras (especialmente ~ econdmicas) que, en muchos casos, se consideraban
irrenunciables. Las determinaciones de los Tratados de la Unién Europea estan a favor de la liberalizacion
y entrega al mercado y la libre competencia de importantes capitulos de actividad econémica desarr ollada
en la orbita del sector publico. Las propias bases de la Unién se oponen abiertamente a los monopolios,

en tanto que el modelo econdmico sobre el que se edifica y articula gira en torno al principio general: la
libertad de empresa en una economia de mercado (principio incluido en nuestra Constitucion). En
concreto el articulo 38 expresa “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, d e
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.” No obstante, como
otros preceptos constitucionales se ha de interpretar en el marco del Estado social y de derecho definido
por la Carta magna.

%7 El Pacto de Estabili dad y Crecimiento acordado en el Consejo Europeo de Amsterdam, de 17 de junio
de 1997 centraba su atencion en el rigor presupuestario de los paises miembros que pretendiesen acceder
a la tercera fase de la Union Econdémica y Monetaria el 1 de enero de 1999. El objetivo principal
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sus respectivos Estados, principalmente relacionados con las finanzas del sector
publico. Tales compromisos conllevan asumir distintos mandatos y obligaciones
especificas y directas, en las cuales prevalecen y tienen unos destinatarios concretos: las
Administraciones financieras de cada Estado miembro de la zona euro. Estas
Administraciones deben adoptar las medidas necesarias para disciplinar las cuentas
publicas conforme a los parametros acordados. Esa disciplina, en sintesis, se concreta
desde dos parametros fundamentales y referidos al &mbito presupuestario y al
financiero: de un lado, mediante la limitacion del nivel de déficit ptblico y, de o tro,

restringiendo el volumen del endeudamiento piblico®.

La traslacion a los Ordenamientos juridicos nacionales de los compromisos adquiridos
conlleva ciertas modificaciones en el modelo financiero -presupuestario vigente de los
Estados, al igual que sea  daptaban distintos aspectos significativos de los modelos

. , . ., 69 . .
econdmicos en los paises miembros de la Unién . Como en actuaciones previas, los

perseguido por este Pacto era garantizar la disciplina presupuestaria de los Estados miembros
pertenecientes a la moneda tinica.

% En Pacto de Estabilidad y Crecimiento se disponia expresamente: “Estados miembros se comprometen
a res petar el objetivo presupuestario a medio plazo establecido en sus programas de estabilidad o
convergencia consistente en conseguir situaciones presupuestarias proximas al equilibrio o con superavit,
y a tomar las medidas presupuestarias correctoras que est  imen necesarias para alcanzar los objetivos
fijados en sus programas de estabilidad y convergencia. Los estados miembros corregiran los déficits
excesivos tan pronto como sea posible una vez que éstos se hayan producido; dicha correccion debera
haber termi nado no mas tarde ¢l afo siguiente al de la identificacion del déficit excesivo, salvo que
concurran circunstancias especiales”. El Pacto de Estabilidad y Crecimiento se articulo juridicamente a
través de los Reglamentos 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al refuerzo de la
supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas
econdmicas; y el Reglamento 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracion y
clarificacion del proc edimiento de déficit excesivo. Pasaron pocos afios para que se pusieran de
manifiesto las primeras insuficiencias de estos Reglamentos, tanto en su vertiente preventiva como en la
correctora en relacion con los procedimientos de déficit excesivos de algunos  Estados (en el afio 2003).
Esta situacion conllevo la modificacion del Reglamento 1466/97 operada por el Reglamento 1055/2005,
de 27 de junio de 2005, y la modificacion del Reglamento 1467/97 mediante el Reglamento 1056/2005,
de 27 de junio de 2005. Estas  modificaciones tuvieron por objeto mejorar la aplicacion del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento, tanto en su vertiente preventiva como en su vertiente correctora. Se reconocio
igualmente la heterogeneidad econdmica y presupuestaria de los paises miembros; en particular sobre el
objetivo presupuestario a medio plazo se diferenciaria por Estados. Asi, se haria “una variacion definida
de los objetivos presupuestarios a medio plazo especificos de cada pais, en términos de ajuste en funcion
del ciclo economico y una vez aplicadas las medidas excepcionales y temporales". Ademas, se precisaba
que "deberia establecerse un enfoque mas simétrico de la politica fiscal a lo largo del ciclo mediante una
mayor disciplina presupuestaria en tiempos de bonanza econdémica, con el objetivo de evitar politicas pro-
ciclicas y de alcanzar gradualmente el objetivo presupuestario a medio plazo".

% En nuestro pais, la flexibilidad de la denominada Constitucién econémica implica que no garantiza
ningin modelo especifico de economia de  mercado, sino una economia de mercado abierta en la cual
caben tantas economias de mercado especificas como quieran los poderes constituidos (aunque no puede
resultar ni una economia dirigida ni una economia pura de mercado. Entre los multiples trabajos
referenciables se encuentran: GARRIDO FALLA, F., El modelo economico en la Constitucion espariola
Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1981. BASSOLS COMA, M., Constitucion y Economia,
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cambios normativos estaban encaminados a una mayor coordinacidn, vigilancia y
estabilidad financiera para el conjunto de las Administraciones publicas en el marco del
. . o1 70 . ., .
compromiso adquirido ™. Este proceso conllevaba una relativa transformacion, en cierta
forma significativa, sobre el modelo desarrollado en muchos Estados 'y con base en el

cual se venia actuando en el ambito financiero-presupuestario publico.

Para garantizar la estabilidad financiera en los paises miembros de la Unién Monetaria
se establecieron distintos condicionantes que debian cumplir los Estados;  entre ellos
destaca la limitacion del recurso a la deuda p ublica como formula para cuadrar el
presupuesto, tanto en el momento de su aprobacion como en las posteriores fases de

ejecucion y liquidacion. Asi, en el dmbito de la Unidn Monetaria la solidez financiera y

Tecnos, Madrid, 1988. MARTIN -RETORTILLO BAQUER, M., Derecho Administrativo Econdémico I,
La Ley, Madrid, 1988; ROJO FERNANDEZ -RIO, A., “Actividad econdmica publica y actividad
econdmica privada en la Constitucion espafola”, Revista de Derecho Mercantil, n° 169-170, 1983.
ARAGON REYES, M., Libertades econdmicas y Estado socia I, McGraw Hill, Madrid, 1995. ARINO
ORTIZ, G., Economia y Estado. Crisis y reforma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993.
ALBERTI ROVIRA, E., “La Constitucion Economica de 1978 (Reflexiones sobre la proyeccion de la
Constitucion sobre la economia en el XXV Aniversario de la Constitucion espafiola)”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional (Ejemplar dedicado a: XXV aniversario de la Constitucion (I1I)), n® 71, mayo -
agosto, 2004.

7 En Espafia, los Reglamentos comunitarios se incorporaron a nuestro O rdenamiento mediante la
aprobacion de la Ley 18/2001, de 12 de noviembre, de estabilidad presupuestaria y la Ley Orgénica
5/2001, de 13 de diciembre, conforme al Pacto de Estabilidad y Crecimiento acordado en junio de 1997.
De facto, se incorporaba una lim itacion del uso del déficit publico y su contencion de una forma
armonizada para el conjunto de los paises que constituyen la Union Econdmica y Financiera. Con origen
en la modificacion de los Reglamentos comunitarios se llevo a cabo la reforma de las norm as
referenciadas mediante el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprobo el
Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria. La introduccion de las reglas de
estabilidad presupuestarias en el Ordenamiento jurid ico interno planteé cierta problematica respecto del
régimen de distribucion territorial de competencias y parecia alzarse como un obstaculo para su plena
efectividad. Principalmente, por la necesidad de conciliar las reglas de estabilidad presupuestariac  on el
régimen de autonomia financiera infraestatal. Pero, sobre todo, se revel6 cierta insuficiencia en los
mecanismos juridicos de reaccion frente a los incumplimientos de las normas aprobadas. Las citadas
normas fueron recurridas ante el Tribunal Constitucional por diversas Comunidades Autonomas (Castilla -
La Mancha, Cataluiia; Aragén, Extremadura o el Principado de Asturias). El principal argumento fue la
limitacion de las competencias de Comunidades Autonomas y Corporaciones locales en materia de gastos
publicos. El Alto Tribunal los ha resuelto y, en sintesis, ha declarado que no existia incompatibilidad
alguna entre las reglas de estabilidad presupuestaria impuesta por éstas normas y el respeto de la
autonomia financiera. Los fundamentos se encuentran en la Sentencia del Tribunal Constitucional
134/2011, de 20 de julio. Pues, como sabemos en agosto de 2011 se llevd a cabo la constitucionalizacion
de los compromisos europeos en materia financiera y, entre otras consecuencias, retrasé y condiciono el
sentido de las Sentencias pendientes. Es decir, la 157/2011, de 18 de octubre  ; las 185/2011, 186/2011,
187/2011 y 188/2011, todas ellas de 23 de noviembre ; las 195/2011, 196/2011, 197/2011 y 198/2011,
todas ellas de 13 de diciembre; y la 203/2011, de 14 de diciembre.

89



la prohibicion de déficits excesivos se constitu yeron en requisitos imprescindibles para

la estabilidad y consolidacion del proyecto de una Unién Econdémica y Monetaria’",

Las reglas financieras derivadas de la moneda Unica estdn destinadas a garantizar una
solida gestion de las finanzas publicas en los Estados miembros , cuya principal
finalidad es evitar que la politica presupuestaria de algin Estado miembro penalice a los
otros Estados a través de los tipos de interés (pues, la moneda Uinica actiia como correa
de transmision casi inmediata de cualquier pe rturbacion o crisis producida en alguno de
los Estados miembros, debido a la interdependencia financiera derivada compartir la
misma moneda); asi como la propia confianza en la estabilidad econdémica de la zona

2
eur07 .

La consecuencia fundamental de aplicar las nuevas reglas financieras, como decimos,
era que se limitaba el uso del déficit publico y el recurso a la deuda ptblica como

medios de financiacion de los gastos corrientes de las Administraciones publicas.

Los Estados miembros se comprometieron a pe  rseguir el objetivo a medio plazo de
situaciones presupuestarias proximas al equilibrio o en superavit. Ahora bien, la

institucidon de la moneda tnica conlleva una politica monetaria instrumentada a escala

! Hasta la adopcién e incorporacion de la moneda tnica a nuestro pais, el Ordenamiento juridico permitia
que el Estado pudiera financiar los desequilibrios de sus cuentas publicas sin especiales dificultades, pues
el Banco central administraba el mon opolio de la emision de moneda al servicio de la economia y del
propio Estado. La dependencia del Banco central respecto del Estado, junto a la potestad de emitir
ilimitadamente moneda, le aseguraban siempre un suscriptor de ultima instancia para los titul os de deuda
publica necesarios para compensar su déficit. De esa forma, si el Estado no lograba la financiacion de los
terceros en ¢l mercado se convertia en deudor de su propio Banco central. En otras palabras, el Estado se
autofinanciaba. No otra razon r espaldaba la extendida idea de que el Estado no podia quebrar. Asi, el
Estado encontraba siempre una financiacion ilimitada en su Banco central, si bien tal proceder resultaba
perverso con el tiempo, en la medida que inducia a un desequilibrio casi permane nte en las finanzas
publicas; depreciaba el valor adquisitivo del dinero con el que se financiaban los déficits publicos;
provocaba una pérdida de competitividad de la economia del pais; la subsiguiente crisis empresarial, de
empleo y de las finanzas publi  cas; concluyendo con la devaluacion de la moneda y su correlativo
empobrecimiento del pais (Todos estos efectos se produjeron en la crisis econémica de la década de los
noventa, por citar la Gltima del pasado siglo).

2 La pretension del Pacto de Estabilida  d y Crecimiento era evitar los denominados, en términos
comunitarios, “déficit excesivos” (déficits elevados y persistentes); pues éstos generan expectativas de
mayor presion fiscal y los mercados de capitales reaccionan elevando adicionalmente los tipos d ¢ interés
a largo plazo. Esta problematica, en el contexto de moneda tnica, conllevaria el incremento del coste de
la financiacion, lo cual no solo perjudicaria a los paises en déficit excesivos sino que alcanzaria al resto de
paises miembros de la Union M onetaria. El Pacto tenia por objeto garantizar una convergencia sostenida
y duradera de las economias de los Estados miembros de la zona euro. (La realidad vivida durante los
peores ailos de la reciente crisis economica ha mostrado estos efectos, con especi al incidencia en algunos
Estados). Vid. MARTINEZ SIERRA, J. M., “La Constitucion econdmica en la Unién Europea y Espaifia”,
en Globalizacion y Derecho. Una aproximacion desde Europa y América Latina , Coord., Lima, Olivas y
Ortiz-Arce, Diles, Madrid, 2007. pags. 394 y ss.
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europea mientras que otras politicas, por aquellas fechas, seguian siendo competencia,
en buena medida, de los Estados miembros. Por tanto, se reconocia que una politica
monetaria orientada hacia la estabilidad de precios no era suficiente, por si sola, para el
buen funcionamiento de la Unidn Monetaria 'y, por ello, se establecid como obligacion
general a cumplir por los Estados miembros de la zona  euro lade “evitar déficits

, . . , . 73
publicos excesivos y mantener unas finanzas publicas saneadas™"”.

Para garantizar el cumplimiento de los compromisos financieros adquir idos,
materializados en los objetivos marcados de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, se incorporé a los Ordenamientos juridicos internos los instrumentos
normativos dirigidos a garantizar el desarrollo de la actividad publica de acuerd o con
los parametros de referencia definidos en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y
desarrollados por los Reglamentos comunitarios. La principal consecuencia de las
normas dictadas sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera se
encontraba en la adaptacion de la actividad desarrollada por las Administraciones

publicas a las nuevas coordenadas presupuestarias y financieras.

En nuestro pais, la incorporacion al Ordenamiento interno de los principios de
estabilidad presupuestaria y financi era, tenian una funcion rectora proyectada sobre la
actividad financiera publica y no se trataban de medidas coyunturales; por el contrario ,
debian contemplarse como cambios estructurales; pues, conllevan un cambio casi

radical en ciertas formas tradicionales de actuacion publica.

Una nota mas nos parece relevante en esta escueta alusion al marco general de actuacion
europeo: | as primeras normas sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera coincidieron con una coyuntura econémica favorable  (en un escenario de
crecimiento econdmico). Esta coincidencia facilitdo que durante los primeros afios de
vigencia de la nueva regulacién de actuacidn financiera publica se cumplieran con
relativa facilidad las exigencias derivadas del escenario financiero marcado por las
instituciones comunitarias . El mantenimiento o incremento de los ingresos publicos

durante aquellos afios posibilitaba a las Administraciones mantener un cierto nivel de

7 El disefio del Pacto de Estabilidad y Crecimiento pretendia evitar las politicas pro -ciclicas, al
contemplar de manera diferenciada los requerimientos de estabilidad presupuestaria en funcion de la fase
del ciclo econémico. En este sentido E SPARZA AROZ, M., “El nuevo marco de estabilidad
presupuestaria en Espafia”, Revista parlamentaria de la asamblea de Madrid , n° 26, primer semestre
2012, pags. 153-202.
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gasto publico, aunque no siempre se valoraba el elemento temporal y los cambios en los

. , . .4 74
ciclos €conomicos, Como €S conocido’".

1.2. El contexto econdmico y financiero de la reforma constitucional de 2011.

Transcurridos varios anos desde la implantacion de la moneda unica e instaurado el
marco juridico exigido por el nuevo ¢ ontexto financiero -presupuestario mediante la
promulgacion de las leyes sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera se
inicio la reciente crisis economica. Como suele ser habitual, las crisis traen origen en la
existencia de una “burbuja” de algin sector de la economia que estalla y determina el
cambio en la fase del ciclo econémico (en nuestro caso primero fue la burbuja

inmobiliaria seguida rapidamente, casi en una relacion causa-efecto, de la financiera).

En esta ocasion, las tradicionales “recetas” adoptadas por los Poderes publicos y que les
habian permitido sortear las crisis economicas acaecidas en las ultimas décadas (con
mayor o menor acierto, coste y duracion) no tuvieron los efectos esperados; y, no solo

persistia en el tiempo la crisis sino que no se vislumbraba su final.

Asi, ante la inoperatividad de buena parte de las medidas adoptadas se hubo de asumir
que las nuevas realidades europeas y globales presentaban importantes diferencias,
especialmente en el ambito financiero, re  specto de las existentes en fechas no muy
lejanas. Sin embargo, en algunos paises miembros de la Union Europea, a la hora de
gestionar esta crisis, no se valor6 en toda su extension el alcance y las consecuencias
implicitas del nuevo contexto econémico -financiero europeo y global; éstas y otras
muchas circunstancias ha n conllevado que la reciente crisis haya presentado unas
caracteristicas singulares, especialmente porque ha tenido mayor duracion y

profundidad de las inicialmente previstas.

™ A nuestro modo de ver, fue una de las principales razones por las que en general, los p aises miembros
cumplieron con los compromisos adquiridos. Sin embargo, dicho cumplimiento no era consecuencia de
una actuacion publica guiada por los principios rectores europeos de la actividad financiera sino como
consecuencia del nivel de ingresos publi cos. Esta realidad tuvo como efecto fundamental el no abordar
importantes cuestiones de fondo que conllevaban las nuevas realidades; en particular las obligaciones de
nuestras Administraciones publicas de adecuar sus actuaciones a los principios comunitari os de la gestion
financiera.
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La vertiente financiera de la crisis en los Estados europeos que comparten moneda se ha
manifestado en la “relativa” desaparicion de la garantia de financiacion de sus déficits y
renovacion de la deuda publica. Ahora, los Estados deben acudir a acreedores privados
y han de otorgarles suficiente confianza en cuanto a la devolucion de las cantidades
adeudadas. En la nueva realidad global se encuentra, ademas, con el desarrollo de un
entramado de entidades en torno al cual se articula en su totalidad el sistema financiero,
que se atiene a sus propias normas y a las referencias que emiten entidades privadas,
como son las declaraciones de las agencias de rating, por haberlo convenido asi
mediante expedientes autorregulatorios las entidades financieras . De esta forma, nos
hemos encontrado por primera vez ante una coyuntura economica desfavorable que ha
golpeado especificamente a paises unidos en torno a una moneda comuin y nos ha

situado ante un escenario radicalmente diferente a lo conocido.

La principal consecuencia estuvo en que ciertos Estados miembros presentaban unas
cuentas publicas cada vez menos saneadas (con niveles de déficit publico,
principalmente, muy superiores a los limites marcados); esta situacion generaba
incertidumbre financiera en los mercados internacionales y se encarecia cada vez mas su

acceso a esos mercados financieros.

Aquellos niveles de déficit y deuda publica traian origen en la relativa flexibilidad
aplicada por | os Estados miembros  enrelacion con  los compromisos europeos
adquiridos, en lo que a sus cuentas publicas se refiere. No olvidemos a los destinatarios
del expreso mandato mencionado: las Administraciones publicas, no se dirige a los
ciudadanos. Unas Administraciones publicas que han mostrado un respeto relativo a las
obligaciones impuestas por las normas sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad

financiera.

En aquellos primeros afios de la crisis, por mas acuerdos, medidas o compromisos
adoptados, tanto a nivel comunitario como en el &mbito interno, la deriva y niveles
alcanzados por las cifras macroecondmicas de algunos paises europeos alcanzaron cifras

cuasi alarmantes.

7 Estas agencias privadas adquieren un poder extraordinario y la opinion publica ha comprobado que sus
declaraciones afectan de lleno, hasta conmocionar en muchos casos, a los poderosos Estados soberanos y
sus gobernantes, pues son capaces de ponerlos en jaque y se ven en la obligacion de ajustar a ellas sus
politicas economicas. Vid. ESTEVE PARDO, J., “Perspectiva,..., op. cit., pags. 59-74.
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De hecho, las tensiones financieras en varios paises europeos proyectaban cada vez mas
dudas sobre el proyecto de integracion de la Union Europea y se imponia la neces idad
de conseguir una mayor coordinacion de las politicas europeas en materia fiscal,
presupuestaria y financiera. La conjuncidn de estos y otros problemas fueron poderosos
argumentos para que en el ambito comunitario se tomara en consideracion la tinica
medida aln no abordada a ese nivel y que podria poner freno a aquella extrema
situacion econdmica y financiera. Asi, los importantes desequilibrios generados en las
cuentas publicas de algunos de los Estados miembros llevaron finalmente a plantear la
incorporacidn de los compromisos financieros y los principios que guian la moneda
comun a las Constituciones de los paises miembros, como ya habian hecho algunos de

ellos’®.

En el Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo de 2011 se acordd una declaracion que,
finalmente, se convertiria en el punto de inflexion de la grave situacion generada, tanto
en el seno de la Unidén como en buena parte de los Estados miembros. Con cretamente el

acuerdo consistio:

“Los Estados miembros participantes se comprometen a traducir en
legislacion nacional las normas presupuestarias de la Union Europea
establecidas en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento. Los Estados miembros
seleccionaran el instrumento juridico nacional especifico que se emplee, pero
se cercioraran de que posea un cardacter vinculante y duradero suficientemente
solido (por ejemplo, constitucional o de ley marco). La formulacion exacta de
la norma también serd decidida por cada pais si bien deben asegurar la

disciplina presupuestaria tanto en el nivel nacional como en el subnacional.”

Esta declaracion también tuvo como consecuencia la de acordar un mayor
intervencionismo de las autoridades comunitarias en las facultades de actuacion
financiera de los Estados miembros. A partir de aquel momento se puede afirmar que la
politica economica y financiera de los Estados se ha convertido en europea mediante el

. .y, . . . 77
proceso de consolidacion presupuestaria finalmente impuesto a los Estados miembros *'.

7% Como era el caso de Alemania, en el afio 2009. Sobre la reforma alemana y su influencia en la llevada a
cabo en Espaia puede verse, GOMEZ ORFANEL, G., “La reforma constitucional del federalismo
financiero aleman (Foderalismusreform 2009) y la reforma constitucional espafiola de 20117, Cuadernos
de Derecho Publico, n° 38, septiembre-diciembre, 2009, pags. 233-242.

" En este sentido, RODRIGUEZ BEREIJO, “Constitucion econémica y Constitucion fiscal”, en Reforma
constitucional y estabilidad presupuestaria. El articulo 135 de la Constitucion espariola, (Coord.) Lopez
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La recomenda cion del Consejo  Europeo a los paises miembros alcanzo también al
ambito de la  Unidn Europea, mediante la reforma llevada a cabo del Tratado de

Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza de la Union Econdmica y Monetaria’®.

La reforma del Tratado ha tenido, entre sus finalidades, reforzar los pilares economico -
financieros de la Unidén at ravés de una mayor coordinacion econdmica y financiera,
traduciéndose en compromisos nacionales concretos, cuyo cumplimiento se supervisa

cada afio”’.

Garrido y Martinez Alarcon. Centr o de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, pag. 144 y
ss. También se ha sefialado la creacion de una profunda relacion de interdependencia entre los marcos
juridicos nacionales y europeos. Los dos se necesitan; se puede decir que ninguno es ¢ ompleto sin el otro
0 que, mas bien, lo completo (si se puede hablar de esta caracteristica de forma apropiada) resulta de su
suma necesaria. Vid. EMBRID IRUJO, A., “Norma, Economia y lenguaje en el derecho de la crisis
economica. El control judicial de la  actividad administrativa en la economia. Algunas reflexiones”,
Documentacion administrativa, nueva época ,n° 1, enero -diciembre, 2014. En relacion con los cambios
en nuestro Ordenamiento, en particular los relativos a la supervision comunitaria, es de int erés lo
expresado por LINDE PANIAGUA, E., “La supervisiéon como conjunto variable de potestades. Una
nueva frontera del Derecho Administrativo”, Revista de Derecho de la Union Europea ,n°27-28, julio-
diciembre 2014 - enero-junio-2015, pags. 175-204.

8 Esta reforma se ha instrumentado a través de tres bloques de medidas: 1) Pacto fiscal (Titulo IIT); 2)
Coordinacion y convergencia econdmica de la politica econdmica (Titulo IV) y 3) Gobernanza de la zona
euro (Titulo V). Su concrecion se ha producido conlaa  probacion de seis instrumentos legislativos (el
denominado six pack) que suponen una profunda reforma del marco de actuacion de los Estados
miembros de la Unidn. Cuatro de ellos relativos a la politica fiscal (dos que reforman el Pacto de
Estabilidad y Cre cimiento, un tercero que impone sanciones para el caso de incumplimiento de aquellos
paises de la zona euro; y una directiva que obliga a que los marcos fiscales nacionales cumplan unos
requisitos minimos). Los otros dos: uno crea un nuevo procedimiento de  identificacion y correccion de
los desequilibrios macroeconomicos excesivos y el otro regula la posibilidad de imponer sanciones en
determinados casos de incumplimiento a paises de la zona euro. Su instrumentacion juridica se ha llevado
a cabo mediante el Reglamento 1173/2011 del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de
2011, sobre la ejecucion efectiva de la supervision presupuestaria en la zona euro. Reglamento
1174/2011, del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011 rel ativo a las medidas de
¢jecucion destinadas a corregir los desequilibrios macroecondmicos excesivos en la zona euro.
Reglamento 1175/2011, del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011 por el que se
modifica el Reglamento 1466/97, del Co nsejo, relativo al refuerzo de la supervision de las actuaciones
presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas economicas. Reglamento 1176/2011 del
Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a la prevencion y correccion de
los desequilibrios macroeconomicos. Reglamento 1177/2011, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011
por el que se modifica el Reglamento 1467/97, relativo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento
de déficit excesivo. Directiva 2011/8 5/UE, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos
aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros.

7 En particular, el Reglamento 1175/2011, expresa en su considerando octavo que la experiencia
adquirida y los errores cometidos durante el primer decenio de la Unién Econémica y Monetaria ponen de
manifiesto la necesidad de mejorar la gobernanza econémica de la Union, que deberia basarse en una
mayor apropiacion nacional de las normas y las politicas establecidas de comtn acue rdo, asi como en un
marco mas sélido a escala de la Union para la supervision de las politicas econdomicas nacionales. Y su
objetivo fundamental es fortalecer los mecanismos para garantizar su implementacion, especialmente
mediante una modificacion de la vertiente preventiva, mediante la incorporacion de la evolucion del gasto
en la evaluacion del cumplimiento de los objetivos presupuestarios a medio plazo de los paises, el
reforzamiento del criterio de la deuda publica, asi como la introduccion de nuevas ob ligaciones de
informacion y sanciones financieras para los paises de la zona del euro, que se aplicaran con mayor
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En suma, la mayor parte de las modificaciones introducidas a nivel comunitario tienen
un elemento comun: el endurecimiento de la vigilancia y control de las cuentas publicas
de los Estados. El control de la estabilidad presupuestaria y del nivel de deuda publica
se erig en en elementos esenciales para la evaluacion de la salud financiera de los
Estados miembros  y actian como indicadores, de especial relevancia, en la
consideracion de la situacion econdmico -financiera de un Estado. A este fin se llevo a
cabo un desarrollo normativo que endurece el régimen sancionador; los controles y
evaluaciones periodicas de los  informes presentados por los Estados; ademas de
establecer un conjunto de requisitos minimos que deben ser respetados por los marcos

presupuestarios nacionales.

1.3. Principales efectos de la constitucionalizacion de los principios de estabilidad

presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Las normas que debian hacer realidad los principios estructurales sobre los que se
asienta y erige la Union Europea han sido adoptados e incorporados por los Estados
miembros en el ambito interno. En Espaia, la adaptacion de nuestras normas internas a
los principios europeos se llevo a cabo sin que fuera necesario reformar las bases
esenciales de nuestra Constitucion. Durante mas de  tres décadas no se ha afiadido ni
quitado nada a nuestra Carta magna, si bien es claro que ha habido ciertas modulaciones
en la interpretacion de algunos preceptos constitucionales. Esas modulaciones se pueden
considerar como una suerte de desarrollo necesario ante la progresiva integracion
europea de nuestro pais y la propia evolucion de la sociedad en general®®. Asi, aunque la

Constitucion basicamente no ha variado, sus palabras ya no dicen lo mismo, porque

anticipacion y de manera mas gradual y gozaran de un mayor automatismo en su aprobacion. Asimismo,
la reforma reconoce la importancia de una d  efinicién adecuada de los marcos fiscales no solo a nivel
europeo, sino también en el &mbito nacional, por lo que se exige a los Estados miembros el cumplimiento
de una serie de requisitos minimos en sus marcos presupuestarios con el fin de que contribuyan de una
manera mas eficaz al logro de la estabilidad presupuestaria.

% En este sentido BUSTOS GISBERT, R., “Integracion europea y Constituciéon Espafiola: ;tancretismo,
desnudez o invisibilidad?”, en Treinta afios de Constitucion: congreso extraordinario de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espaiia, (Coord.), Garcia Roca y Enoch Alberti, Asociacion de Constitucionalistas
de Espaia. Congreso Extraordinario, Madrid, 2009, pags. 420 y ss.
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ahora hay que leerlas a otra luz distinta, a la luz del proceso de consolidacion de la

y 81
Uni6n Europea” .

A principios del nuevo siglo, en nuestro pais se llevé a cabo el desarrollo de la
normativa sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera; desarrollo que a
pesar de no tener respaldo explicito en nuestra Constitucion tampoco colisiona con otros
principios constitucionales®. Al igual que en tantos otros ambitos, nuestra Carta magna
tiene la cualidad de ser lo suficientemente flexible como para dar cabida a una
normativa que apuesta por un modelo acompanado de la prevencion y eliminacion del
déficit publico y unos niveles de e ndeudamiento publico que no sobrepasen los
umbrales establecidos por las instituciones comunitarias (en pocas palabras, un modelo

basado en mantener unas cuentas publicas saneadas).

En el ambito de las cuentas publicas, con la promulgacion de las leyes sobre estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, se debia llevar a cabo una reconsideracion de
ciertas tradiciones instauradas en el ambito financiero y presupuestari o de las
Administraciones publicas; principalmente por su relacion directa con e | principal
mandato dado por nuestra Constitucion y dirigido a garantizar las finalidades
pretendidas por la misma. Estas finalidades no han cambiado, simplemente se han de
desarrollar en un marco juridico, econémico y financiero mas definido: el marcado p or
las lineas de actuacidn establecidas para los paises miembros de la Union Econdmica y

Monetaria®,

81 Sobre estos cambios puede verse RAMON FERNANDEZ, T., “Sobre los limites constitucionales del
poder discrecional”, Revista de Administracion Publica, n® 187, enero-abril, 2012, pags. 141-170.

%2 Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en 1 as sentencias dictadas con motivo de la derogada
normativa sobre estabilidad presupuestaria. Especialmente en la 134/2011, de 20 de julio, previa a la
reforma constitucional.

¥ El marco de actuacion comunitario es esencial para la estabilidad econdmica del propio Estado.
Ademas, la estabilidad si se encuentra recogida expresamente en nuestra Constitucion, aunque en
términos generales, entre otros, en el articulo 40.1. También se hace referencia a ella en la letra b) del
apartado 1 del art. 2 de la Ley Organ ica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Auténomas “La garantia del equilibrio econémico, a través de la politica econdmica
general, de acuerdo con lo establecido en los arts. 40.1, 131 y 138 de la Constitucion, corresponde al
Estado, que es el encargado de adoptar las medidas oportunas tendentes a conseguir la estabilidad
econdmica interna y externa y la estabilidad presupuestaria, asi como el desarrollo arménico entre las
diversas partes del territorio espafiol. A estos efectos, se entendera por estabilidad presupuestaria la
situacion de equilibrio o de superavit, computada en términos de capacidad de financiacion, de acuerdo
con la definicion establecida en el sistema europeo de cuentas nacional y regionales”. En cuanto a la
doctrina del Tribunal Constitucional al respecto se puede destacar lo expresado, entre otras, en la STC
79/1992, de 28 de mayo, FJ° 1, al decir que “la traslacion de la normativa comunitaria derivada al
Derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios constitucionales y (...) no resultan alterados ni
por el ingreso de Espafia en la CEE ni por la promulgacién de normas comunitarias, pues la cesion del
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Sin embargo, durante la crisis econdmica nos hemos encontramos ante graves
problemas financieros generales y de las Administraciones publicas en particula r, y fue
necesario acudir nada menos que a la reforma del texto constitucional en un intento de

evitar que el propio Estado viera comprometida su sostenibilidad®.

En consecuencia, para entender el sentido de la reforma del articulo 135 de la
Constitucidn es importante identificar el contexto en que se llevo a cabo y las razones
que la propiciaron. Como ya hemos dicho, esta reforma constitucional estuvo
condicionada, de forma determinante, por los importantes problemas financieros que
presentaban buena parte de los paises miembros de la zona euro, que no en la propia
exigencia y necesidad del reconocimiento constitucional de los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera (ambos principios se encontraban
desarrollados en las leyes vi gentes durante mas de una década hasta la reforma de la
Constitucion, distinto ha sido su cumplimiento por parte de las Administraciones
publicas). Expresado en otros términos, se vino a reconocer la insuficiencia de las
técnicas del Derecho europeo € inte rno, en el ambito de las finanzas y presupuestos
publicos, para lograr el cumplimiento de reglas tan relevantes para la moneda tnica
como las derivadas de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera; y se hubo de acudir a las ¢ onstituciones nacionales para buscar y finalmente

encontrar la efectividad que la regulacion previa no habia proporcionado.

Por tanto, la reforma del articulo 135 de nuestra Constitucion, no sélo se ha de
contextualizar en la coyuntura econdmica y financiera de aquellos afios, sino también en
la respuesta dada por las Administraciones publicas a unas normas previas . Tampoco
debemos obviar que la reforma habria servido, sobre todo y fundamentalmente, para

mandar mensajes tranquilizadores a los mercados finan cieros y a nuestros socios

ejercicio de competencias en favor de organismos comunitarios no implica que las autoridades nacionales
dejen de estar sometidas, en cuanto poderes publicos, a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico, como establece el art. 9.1 de la Norma fundamental".

¥ Al respecto, se ha sefialado la grave inadecuacion de uno de los fundamentos constitucional ~ es de la
ordenacion de las finanzas publicas, maxime si se tiene en cuenta que otros Estados también han debido
revisar o iniciar la revision de sus textos constitucionales en el mismo sentido. En este sentido puede
verse a GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., “La re forma del articulo 135 de la Constituciéon Espaiiola”,
Revista de Administracion Publica, n® 187, enero-abril, 2012, pags. 31-66.

% El principio de estabilidad presupuestaria ya vinculaba a los Estados, hecho que, de por si, no ha sido
suficiente para evitar la situacion generada. Vid. BIGLINO CAMPOS, P., “Las tentativas de reforma
constitucional en Espaia”, en Reforma constitucional y estabilidad presupuestaria. El articulo 135 de la
Constitucion espanola . (Coords.) Lopez Garrido y Martinez Alarcon, Centrod e Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2013, pags. 75 y ss.
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europeos escenificando una actitud de responsabilidad por parte de los Poderes publicos
frente a la politica de gasto publico llevada a cabo y que desembocd, en nuestro caso, en
unos niveles de déficits primero y deuda publica de spués que se pueden calificar no ya
de excesivos sino de alarmantes; pues superaron y siguen superando con mucho (ahora
sobre todo el nivel de deuda publica) los limites acordados para los paises miembros de

- 86
la zona euro en general y el nuestro en particular .

Con esta reforma se ha ~ reconocido en la Constitucion nuestra condicion de pais
miembro de la Unidén Europea; aunque se refiera mas al ambito financiero. Su
relevancia pasa fundamentalmente por la expresa incorporacion de los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera determinantes en el ambito Union
monetaria. En cierta medida, la reforma ha culminado el proceso iniciado en la década
de los noventa, con los escenarios de consolidacion financiera y avanza con la
aprobacion de | as primeras leyes de estabilidad presupuestaria. La aprobacion de las
primera normas en este ambito implicaba n un auténtico “pacto interno” de estabilidad
en las cuentas publicas y se traslada a los Ordenamientos de los paises miembros gran
parte del esque ma de supervision de la Comision respecto de los Estados ¥ En
consecuencia, la modificacion de nuestra Carta magna, en el verano de 2011, no ha
venido justificada por nuestra pertenencia a la Union, sino que fue la formula finalmente
adoptada para intentar garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por
los Estados que comparten moneda. En la exposicion de motivos de la reforma se refleja

esta finalidad al decir:

“lo que se pretende es garantizar el principio de estabilidad presupuestaria,
vinculando a todas las Administraciones Publicas en su consecucion, y

reforzar el compromiso de Esparia con la Union Europea".

Reiteramos, la reforma del articulo 135 tenia el objetivo fundamental de otorgar rango
constitucional a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera,
introduciendo al maximo nivel normativo de nuestro Ordenamiento juridico la regla que

limita tanto el déficit publico de caracter estructural como la deuda publica, ambos

% El actual nivel de deuda publica (en torno al 100% del PIB) puede generar ciertos problemas afiadidos
en fechas no muy lejanas; sobre todo por la previsible subida de tipos de interés y la cada vez mas
evidente desaceleracion del crecimiento econdémico.

8 Vid. RUIZ ALMENDRAL, V., “La reforma constitucional a la luz de la estabilidad presupuestaria”,
Cuadernos de Derecho Publico, n® 38, 2012, pags. 89-159.
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remitidos a los valores de referencia marcados en el Tratado de la Union Europea®. Asi,
la expresa incorporacion de este objetivo a nuestra Constitucion ha representado su

apertura expresa y concreta al Ordenamiento juridico comunitario.
El principal efecto de esta reforma fue sefialado por el Consejo de Estado, al decir

“la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera se configuran como
limite constitucional, cuya contravencion podra acarrear inconstitucionalidad
vy nulidad, y también una orientacion constitucionalmente vinculante, que
prescribe un programa constitucional obligatorio para la actividad financiera

7. 9989
publica™".

Pero, la reforma llevada a cabo, en nada modifica los compromisos comunitarios
asumidos por nuestro pais de respetar los limites financieros establecidos en los
Tratados, sino que, como la misma exposicion de motivos del texto de la reforma

comienza sefalando,

"la estabilidad presupuestaria adquiere un valor verdaderamente estructural y
condicionante de la capacidad de actuacion del Estado, del mantenimiento y
desarrollo del Estado Social que proclama el articulo 1.1 de la propia Ley
Fundamental y, en definitiva, de la prosperidad presente y futura de los

ciudadanos".

% Unos principios estructurales d el derecho comunitario europeo y ahora principios constitucionales que
obligan a todas la Administraciones publicas. En este sentido, VILLAR ROJAS, F. J., “Estructuras
administrativas y racionalizacion del gasto publico”, VII Congreso de la Asociacion Espa  7iola de
Profesores de Derecho Administrativo, Tarragona, 10y 11 de febrero de 2012.

% Dictamen del Consejo de Estado n® 164/2012 sobre el Proyecto de Ley organica de Estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, “La incorporacion al texto consti  tucional de los principios
desarrollados por esta Ley viene justificada por el propio significado de la Unién Econémica y Monetaria,
permite limitar y orientar, con el mayor rango normativo, la actuacion de los poderes publicos y fortalece
la confianza en la estabilidad de la economia espafiola a medio y largo plazo. Se trata, en definitiva, de
“garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando a todas las Administraciones publicas en
su consecucion, reforzar el compromiso de Espafia con la Un i6n Europea y, al mismo tiempo, garantizar
la sostenibilidad econdémica y social de nuestro pais”. Es igualmente resefiables las sentencias del
Tribunal constitucional, tras la reforma constitucional, relativas a los recursos de inconstitucionalidad
presentados contra la legislacion sobre estabilidad presupuestaria en la que se toma en consideracion el
nuevo articulo 135 de la Constitucion (particularmente la primera de ellas la Sentencial57/2011, de 18 de
octubre) en que aclara "la consagracion constituciona 1 del principio de estabilidad presupuestaria
introduce un nuevo canon de constitucionalidad al que debe atenerse al resolver tales recursos",
resultando asi que "el mandato constitucional de que todas las Administraciones Publicas deben adecuar
sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria vincula a todos los poderes publicos y, en su
sentido principal, queda fuera de la disponibilidad del Estado y de las Comunidades Auténomas".
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En definitiva, la elevacion a rango constitucional de estos principios no afiade ni quita
obligaciones que no tuvieran las Administraciones publicas desde su incorporacion a
nuestro Ordenamiento juridico y debia haberse asumido su valor estructural y
condicionante de la actuacion administrativa. Sin embargo, nuestras Administraciones
publicas habian mostrado cierta resistencia al estricto cumplimiento de las obligaciones
incorporadas a las normas que los desarrollaron. Por esa misma razon ha resultado,
cuanto menos sorprendente, tener que recurrir nada menos que a la reforma de la
Constitucion para recorda r en sede nacional una obligacion supranacional adquirida

previamente.

Admitida la innecesariedad de la reforma constitucional se ha resaltar nuevamente que,
en estrictos términos juridicos, la nueva redaccidn de este articulo de la Constitucion no
aflade objetivos ni limitaciones que no estuviesen presentes en nuestro Ordenamiento
juridico y, por tanto, ya eran demandables a las Administraciones publicas desde la
entrada en vigor de la normativa sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera. La diferencia fundamental se encuentra en que tras  su incorporacion a la
Carta magna nos hemos dotado de poderosos instrumentos juridicos para garantizar su
cumplimiento efectivo y , la consecuencia fundamental ha sido limitar la expansion
incontrolada de los gastos publicos (aunque no se ha producido el mismo efecto

respecto del volumen de la deuda publica).

Aquellas especiales circunstancias que rodearon una medida como  fue la reforma de
nuestra Constitucion provocd un intenso debate, tanto sobre el proc edimiento como por
el motivo que la propicio ™. Desde una perspectiva sustancial, puede y debe reprocharse
la elevacion a rango constitucional de lo que constituye una directriz de la politica fiscal

y financiera, mucho mas ligada a la gestion financiera y al comportamiento de los

% Sobre ambos aspectos pueden verse trabajos como los de FALCON'y  TELLA, R., “La reforma del
articulo 135 de la Constitucion”, Revista General de Derecho Europeo ,n°25,2011, www.iustel.com.
DOMINGUEZ MARTINEZ, J. M., y LOPEZ JIMENEZ, J. M.,  Estabilidad presupuestaria y reforma
constitucional en Espaila ”, Diario La Ley ,n °7760,2011 . MARTIN QUERALT, J. B,, “La
constitucionalizacion del principio de estabilidad presupuestaria: juna reforma realmente necesaria?”,
Tribuna Fiscal ,n° 252, 2011, pags. 10 -21. CARRO FERNANDEZ -VALMAYOR, J. L., MIGUEZ
MACHO, L., ALMEIDA CERREDA, M., “Constitucionalizacion del principio de estabilidad
presupuestaria, racionalizacion del gasto publico y clausula del Estado Social”. VII Congreso de la
Asociacion Espaniola de Profesores de Derecho Administrativo, Tarragona, 10y 11 de febrero de 2012.

101



agentes concernidos en obtener, administrar y emplear fondos publicos, que a la

. ., . . NOR!
necesidad de su plasmacion expresa en la propia Constitucion .

Mas alla de la necesidad mencionada se ha de destacar, entre las novedades introducidas
en el nuevo articulo 135 de nuestra Constituciéon  , la de vincular los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de todas las Administraciones
Publicas especificamente a los valores de referencia incorpora dos el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea. Asi como la expresa alusion al desarrollo de sus
previsiones mediante la aprobacion de una ley orgdnica, materializada con la aprobacion
de la Ley 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera’. Esta norma ha profundizado en el renovado esquema comunitario y
pretende asegurar la efectiva incorporacion e implantacion de los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera al conjunto de las
Administraciones Publicas, ademéas se adentra en las obligaciones impuestas a los
administradores publicos. Entre las modificaciones mas significativas, respecto de la
regulacion previa, se encuentra la definicion y forma de determinacion de los limites de
déficit, deuda y gasto publico apl icables a los distintos niveles de las Administraciones
Publicas, asi como cambios en los procedimientos y mecanismos de correccidon en caso
de desviacidn con respecto a los mismos. Ambos principios se apoyan en el
cumplimiento de una serie de reglas que es tablecen unos objetivos de saldo

presupuestario estructural y deuda a alcanzar en el afio 2020

! En este sentido se ha afirmado que “con la estabilidad presup uestaria se ha incurrido en un exceso de
legislacion y en graves defectos de aplicacion. Y para lo que no sirvieron las leyes que precedieron, se
opta por llevarlo a la Constitucion, sin que tanta actuacion legislativa tenga porqué garantizar el efectivo
cumplimiento y los excesos, como es sabido, son pagados por los contribuyentes que no ven mejorada la
calidad de las instituciones. La estabilidad presupuestaria deberia comportar todo un ¢jercicio de buenas
practicas de los responsables de las Administraci ones publicas y no tener que conducir a un excesivo
dogmatismo legislativo anclado en la numerologia. Vid. MARTINEZ LAGO, M. A., “Reforma
constitucional y Estabilidad presupuestaria”, en Reforma constitucional y estabilidad presupuestaria. El
articulo 135 de la Constitucion espaiiola,  (Coord.) Lopez Garrido y Martinez Alarcéon, Centro de
Estudios politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, pags. 75-171.

%2 En su preambulo se reconoce expresamente que “la crisis econdmica puso rapidamente de manifiesto la
insuficiencia de los mecanismos de disciplina de la anterior Ley de Estabilidad Presupuestaria”. De
hecho, se recuerda que el déficit llegd a situarse en el 11,2% del Producto Interior Bruto. Y, como hemos
sefalado, la reduccion de ese porcentaje en los tltimos afios se ha visto acompafiado con un incremento
mas que considerable de la deuda publica.

% El principio de estabilidad presupuestaria se concreta bajo la forma de prohibicion del déficit
estructural a partir de 2020 como plazo maximo. Se sefialan como exce  pciones en el caso de reformas
estructurales con impacto presupuestario positivo a largo plazo pero que a corto plazo puedan suponer un
mayor déficit (con un maximo del 0,4 % del PIB) y la existencia de circunstancias excepcionales, en el
sentido ya expres ado por el reformado articulo 135 y por la normativa comunitaria (recesion grave,
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En relacion con los principios generales incluidos en la normas previas sobre estabilidad
presupuestaria y financiera se puede afirmar que no han variado signi ficativamente con
la nueva Ley, en realidad los fundamentos no han variado, simplemente se ha reforzado

el marco juridico regulador.

Por ejemplo, el principio de estabilidad presupuestaria, tanto en la anterior como en la
actual norma reguladora se define como: “Se entendera por estabilidad presupuestaria

de las Administraciones Publicas la situacion de equilibrio o superavit estructural”

(articulo 3.2).

Y, ahora se afiade expresamente el principio de sostenibilidad financiera, definido como
“la capacidad para financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los
limites de déficit, deuda publica y morosidad de deuda comercial conforme a lo

establecido en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la normativa europea”

(articulo 4.2).

Como deci mos, se trata de principios instaurados por la derogada normativa sobre
estabilidad presupuestaria. Con su aprobacidn se vinieron a engrosar los tradicionales
principios del ambito presupuestario, como los de equilibrio, anualidad, neutralidad,
especialidad, universalidad, unidad, etc. La nueva Ley sobre Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera identifica los principios basicos vinculados al cumplimiento
de los objetivos de la Ley. Por un lado, vuelve a destacar los cuatro principios
enunciados en la legislacion anterior, estabilidad presupuestaria, plurianualidad,
transparencia y eficacia, y eficiencia en la asignacion de los recursos publicos, e
introduce tres nuevos principios: sostenibilidad financiera, responsabilidad y lealtad

institucional. Y, a éstos tres tltimos principios, junto al de eficiencia, se vinculan los

emergencia extraordinaria y catastrofes naturales). En relacion con la deuda del conjunto de las
Administraciones publicas se establece en el 60% del PIB; con un reparto entr e subsectores del 44% para
la Administracion central, 13% para las Comunidades autonomas y 3% para las Entidades locales a
alcanzar en 2020. Como complemento se introduce la regla de gastos definida en los términos de la
normativa europea. El gasto computa ble no puede superar la tasa de referencia del crecimiento del PIB a
medio plazo o la que se derive del cumplimiento de los planes si fuera mas exigente. Todas las
Administraciones publicas, incluidas las Comunidades autdbnomas que estaban excluidas anterio  rmente,
aprobaran su techo de gasto como primer paso para la elaboracion del presupuesto, que sea consistente
con el objetivo de estabilidad y con esta regla de gasto. Antes del 1 de agosto de cada afo las
Comunidades autonomas remitiran al Consejo de Poli tica Fiscal y Financiera informacion sobre el limite
de gasto no financiero que cada una de ellas haya aprobado. La cercania de la fecha pactada en aquel
momento nos permite anticipar que es posible alcanzar los niveles de déficit publico establecidos, per o la
abultada diferencia existente con el nivel de deuda publica es claro que no s6lo no se alcanzara sino que
poco o nada se reducira el nivel actual.
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limites de déficit estructural y volumen de deuda. El escenario se completa con el

principio de sostenibilidad financiera.

Tanto antes como ahora podemos apreciar que entre los principios presupuestarios y
financieros se encuentran dos principios constitucionales que tienen un ambito de
aplicacion mas amplio (lo s principios de eficiencia y eficacia). Por esa misma razon se
incorporaron en nuestra Constitucion en titulos diferen tes al destinado a los ambitos
presupuestarios y financieros. Asi, el principio de eficacia forma parte de los principios
generales incorporados en el articulo 103.1 (Titulo IV. Del Gobierno y de la
Administracion); y, el principio de eficiencia en el arti  culo 31.2 (Titulo I. De los

Derechos y Deberes fundamentales).

Por tanto, son dos principios independientes de los presupuestarios y financieros. No
obstante, como el resto de principios constitucionales son de plena aplicacion a las
distintas actuaciones administrativas, también en las relacionadas con la vertiente
financiero-presupuestaria de las Administraciones. Sin embargo, son principios mas
relacionados con la gestion efectiva de los recursos publicos presupuestados. A estos
principios constitucionales nos dirigimos a continuacion. Y se aludird a las actuaciones
publicas que centran la atencion de este trabajo, la eleccion de las formas de gestion de

los servicios publicos.

2. El principio de sostenibilidad econémica: manifestacion y expresion de | 0s

principios de eficiencia y proporcionalidad en la actividad publica.

2.1. La supeditacion de la actuacion administrativa a los principios del articulo 31

de la Constitucion.

Las vertientes econdmica y financiera de nuestro modelo de Estado encuentran s u
primer anclaje constitucional en el articulo 31 de la Carta magna. En este articulo se
establecen de modo conjunto tanto los principios rectores de la actividad financiera
publica como de la econdmica, también conocidos como principios de justicia en los
ingresos publicos y principios de justicia en el gasto publico. Este precepto

constitucional constituye un avance significativo en la historia constitucional espaiola,
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al contemplar ambas vertientes en el mismo articulo y someterlas a idéntico grado de
vinculacién por parte de sus destinatarios: los Poderes publicos. Especialmente , porque
a los tradicionales principios basicos de justicia en los ingresos (justicia tributaria) se
anaden los propios del otro polo de la ecuacion, la vertiente de los gastos (j usticia en los
gastos). Ademas, forma n parte del Titulo I de la Constitucion, con todas las

. . . ., 94
consecuencias juridicas de tal ubicacion™ .

Con la expresa referencia en el mismo precepto a ambas vertientes se consagra
constitucionalmente tanto la justiciaenl  os ingresos publicos como en los gastos
publicos. Pues, la contribucién de los ciudadanos a los gastos publicos se legitima no
solo porque su detraccion se efectlie atendiendo a los principios de justicia en los
ingresos (articulo 31.1), sino  también porque dicha contribucion tiene la exclusiva

finalidad de financiar los gastos.

Este articulo de la C onstitucion, en su primer apartado, contempla los principios
formales aplicables a todas las prestaciones patrimoniales y personales de caracter
publico (en particular el principio de legalidad, en virtud del cual, el establecimiento y
exigencia de los tributos se realizara mediante norma con rango de ley)  *°. A renglon
seguido se enumeran una serie de principios materiales que regiran las normas
desarrolladas para la obtencion de ingresos publicos, especialmente los tributarios

(capacidad econdmica, igualdad, generalidad, progresividad y no confiscatoriedad) ~ *°.

" Su vulneracién por una ley o disposicién normativa con fuerza de ley podra motivar la interposicion d e
un recurso o cuestion de inconstitucionalidad, mientras que si la norma que contradice tales principios es
de rango inferior a la ley, la inconstitucionalidad supondra su inaplicacion por los jueces y tribunales
ordinarios.

% Aunque la doctrina que se ha  ocupado del estudio del articulo 31.1 ha venido sefialando que este
apartado recoge los principios materiales de justicia tributaria, la realidad es que aunque todos los
principios se aplican a los tributos, algunos de ellos pueden o tienen, segun los caso s, que aplicarse
forzosamente a prestaciones de caracter publico que carecen de naturaleza tributaria. Especialmente
porque conforme viene sefialando el Tribunal Constitucional, existe un concepto constitucional de tributo
que no tiene porqué coincidir con el concepto legal y que, de hecho, en la actualidad no coinciden. En
este sentido AGUALLO AVILES A., y BUENO GALLARDO, E., “Comentario al articulo 31 de la
Constitucion”, en Comentarios a la Constitucion Esparniola , (Dir.), Casas -Baamonde y otros, Fundacion
Wolters Kluver, Madrid, 1999.

% Principios que alcanzan también a la deuda publica (se trata de un ingreso publico). La controversia de
la deuda publica no se encuentra cuando se utiliza para financiar gastos de inversion; pues los beneficios
que pueden generar, en muchos casos, revierten en las generaciones venideras y por tanto asumir parte del
gasto de financiacion de tales inversiones. Sino que surge cuando se usa para financiar gastos corrientes,
los cuales ademas se incrementan en las fases recesivas de los ciclos econémicos, y asi derivado de estos
incrementos, se ha de recurrir nuevamente a la deuda puiblica entrando en lo que se denomina la espiral de
la deuda publica o el traslado de la financiacion de gastos actuales a las generaciones futuras. Com o asi
estd ocurriendo actualmente, a pesar de que nuestra pertenencia a la Union europea conllevaba limites a
su expansion (aunque estos limites vengan determinados por fundamentos distintos). Vid. NAVARRO
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En este primer apartado, en sintesis, se determina que los recursos financieros publicos
se regiran por el principio de justicia tributaria, segun el cual los ciudadanos tienen tanto
el deber de “contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos” como el derecho a “un

sistema tributario justo” y de “reserva de ley tributaria™”.

En este sentido, es cuestion pacifica que la Constitucion al regular el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos lo ha hecho estableciendo un marco de
referencia para desarrollar normativamente dicho deber (el constituido por la justicia del
sistema) de modo que si la regulacion de tal contribucion se realizase a través de un
sistema injusto, por no descansar sobre los principios consagrados en el articulo 31.1
(especialmente sobre el de capacidad econdmica) no se adecuaria a las prescripciones de

este apartado constitucional.

El mismo articulo 31, en su apartado segundo, viene a establecer los principios que han
de regir y condicionar tanto la forma de asignar como la de gestionar los recursos
publicos obtenidos con pleno respeto a los principios establecidos en el primer apartado.
En relacion con éstos ultimos, anade el citado precepto, que se han de asignar de forma
equitativa y su gestion debe ser eficiente (articulo 31.2). El principal e ineludible
mandato dirigido a los Poderes publicos es la forma de distribuir (asignar) los recursos
publicos. En este mandato la Constitucion es contundente y muy clara: habra de
realizarse una asignacion de forma equitativa y, desde este punto de partida, se han de
estructurar todas y cada una de las actuaciones publicas, en las que se vean implicados
recursos publicos. Sin embargo, este precepto constitucional no establece pardmetro
alguno conforme al cual pueda juzgarse cuando un gasto puede o no considerarse justo
o asignado equitativamente. No obstante, la respuesta nos viene da da por la
configuracion de nuestro modelo de  Estado como social y de Derecho . Desde dicha

definicion se establecen las lineas maestras para hacerlo realidad y deberan ser

FAURE, A., “Reforma constitucional y estabilidad p resupuestaria”, en Reforma constitucional y
estabilidad presupuestaria. El articulo 135 de la Constitucion Espariola , (Dir.) Lopez Garrido, (Coord.)
Martinez Alarcon, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, pags. 290 y ss.

°7 Del primer apartado de este articulo, el 31, se ha llevado a cabo un amplio desarrollo normativo para
establecer y recaudar los recursos necesarios que hayan de sufragar las necesidades financieras para la
consecucion del Estado social y de Derecho definido consti  tucionalmente, y se ha concretado en un
importante sistema tributario para la provision de los recursos financieros que lo hagan posible. Nada que
nuestra Constitucion no contemple, pues en ella se concibe al tributo como el medio principal de ingresos
publicos para el sostenimiento de las cargas publicas. Asi, por el lado de los ingresos es el poder tributario
el que despliega su ambito en la facultad de establecer tributos como medio para nutrir las necesidades
publicas de recursos.
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atendidas en el desarrollo normativo realizado, en particular , mediante la garantia d e

prestacion de una diversidad de servicios publicos para el cumplimiento de sus fines.

La asignacion equitativa reali zada tiene su expresion cuantitativa en los presupuestos
publicos, los cuales reflejan el plan financiero de las Administraciones ptiblica s para

poder atender los multiples intereses generales a los que deben servir.

Esa planificacion financiera también ha de realizarse en el marco de los limites
constitucionalmente previstos, ahora completados con los de estabilidad presupuestaria

- . . ., ; 98
y sostenibilidad financiera, en directa conexion con el reformado articulo 135™.

El apartado segundo del articulo 31 atn afiade algo mas, en concreto, otros principios
mas referidos y dirigidos a la forma de gestionar los recursos equitativamente asignados
y, en e sa funcion, el protagonismo lo tienen  las Administraciones publicas. Sobre la
gestion a realizar (la materializacion de lo expresado en los presupuestos), el mismo
apartado establece que lo sera de acuerdo con los principios de eficiencia y economia.
Asi, solo sera constitucionalmente legitima la gestion de los recursos publicos llev ada a
cabo desde todas las exigencias derivadas del articulo 31 (también las contenidas en su
segundo apartado). Su principal consecuencia y destinatario son las Administracione s
publicas, cuya prioritaria obligacion es procurar la mejor satisfaccion de los fines de

politica social y econdmica establecidos en nuestra Constitucion.

Estas breves notas pretenden poner de manifiesto que este articulo es uno de los
instrumentos propo rcionados por la Carta magna para la mejor estructuracion y

funcionamiento del Estado Social y de Derecho por ella establecido.

Los principios de justicia en el gasto publico (asignacion equitativa, eficiencia y

economia) se constituyen en mandatos al leg islador, al cual se le impone su concrecion

* Sobre la importancia del segundo apartado del articulo 31, si se pone en conexién con el mandato del
articulo 9.2, se afirmado que podia ser el origen de una nueva concepcion constitucional, como un
derecho de signo positivo que comprometa a los Poderes ptblicos a promover p  rogramas de actuacion
orientados a la consecucion de los objetivos sociales del Estado y, constituyendo un paso decisivo al
juridificar principios capaces de abrir camino hacia aquellos objetivos sociales plasmados en los
principios rectores de la politica social y econdomica. Aunque, en principio, estas apreciaciones parecian
depositar demasiadas esperanzas en una simple declaracion juridica, aun dotada de rango constitucional;
pero resulta igualmente claro que no puede privarse de todo sentido a ninguno de los mandatos
incorporados a nuestra Constitucion. Pues, de ella emanan deberes y limites dirigidos a los Poderes
publicos para hacer realidad los fines economicos y sociales marcados por nuestra carta magna. En este
sentido y mas concretamente sobre la de nominada Constitucion financiera, esencialmente contenida en el
Titulo VI de la Constitucion puede consultarse, entre otros, RUIZ ALMENDRAL V., y ZORZONA
PEREZ, J., “Constitucion econdémica y Hacienda publica” en La Constitucion a examen: un estudio
académico 25 arios después, (Coord.) Ramiro Avilés y Peces Barba, Marcial Pons, 2004, pags. 641-696.
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en el contenido de las normas dictadas y alcanzan a todas aquellas actuaciones publicas
en las cuales se vean implicados recursos publicos. Sin embargo, tienen un dmbito de

aplicacion particular y especifico en las normas administrativas que regulan las distintas
acciones de las Administraciones publicas. Pues, serdn éstas las que deben  desarrollar
las diferentes actividades de las Administraciones para hacer realidad los distintos fines
encomendados (sociales, medioambientales, etc.) y la dotacidon de recursos a realizar. Y,
en esa labor, la estructura organizativa creada puede colaborar o entorpecer el alcanzar

la mision pretendida.

La importancia de la actuacién administrativa cobra especial relevancia porque se puede
realizar una depurada asignacion equitativa de los recursos publicos, pero puede quedar
desvirtuada si no se adecua su gestion a los fundamentos de los otros principios
igualmente prescritos por nuestra Carta magna para  hacer realidad los fines socia les,
econdmicos, etc., marcados por ella. En ese escenario, el protagonismo lot oman las
normas administrativas; después de todo el Derecho Administrativo es el que desarrolla
el marco de actuacion general de las Administraciones. En consecuencia, por mand ato
de este precepto constitucional, en cada ambito de actuacion administrativa habra de
tenerse en cuenta si estan actuando en la forma establec ida por el articulo 31.2; si esta
siendo fielmente cumplido, con particular incidencia en | a denomina racionalidad en la

gestion de las Administraciones publicas.

En realidad no pareceria del todo coherente que nuestra Constitucion imponga a los
ciudadanos financiar las actuaciones publicas (las necesarias para atender los intereses
generales pretendidos con cada a  ctuacion administrativa) si, correlativamente, no
impusiera a las Administraciones Publicas llevar a cabo y desarrollar su principal
mision desde principios relacionados con una justicia en la gestion realizada; y nuestra
Carta magna la identifica en este articulo con los principios de eficiencia y economia.
En otro caso, es decir, una gestion publica ineficiente, conllevaria una cierta
desnaturalizacion de las prescripciones constitucionales y abriria la puerta a la
posibilidad de dilapidar los recursos puestos en manos de los administradores publicos.
Precisamente, con estos principios se intenta cerrar esta puerta, como vamos a ver a
continuacion, recordando los argumentos utilizados para finalmente incorporarlos a

nuestra Carta magna.

Como y a se ha dicho , e 1 apartado segundo del articulo 31 viene a completar los

principios constitucionales que han de regir la gestion realizada por las
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Administraciones publicas para hacer realidad los fines constitucionales a ellas
encomendados, y también pone en relacion esas dos vertientes de la actividad
administrativa directamente relacionad as: la financiera y la econémica. Los recursos
publicos (personales, materiales o financieros) han de gestionarse de acuerdo con los

principios constitucionales de eficiencia y economia.

La certera redaccion dada a 1 articulo 31 (en nuestra opinidn, adecuada formula
constitucional) vino a superar lo que era una tradicion en las Constituciones, es decir,
centrar la atencion casi exclusivamente en la vertiente de los ingresos. En nuestr o caso,
se lleva a cabo una ampliacidn en esa vision al establecer de forma conjunta, en el
Titulo 1, tanto los principios basicos de justicia en los ingresos como los principios  de
justicia en el gasto ( gestion efectiva de los recursos publicos y no sélo la corriente

financiera de los presupuestos publicos).

Su redaccion final, se ha de mencionar, tuvo como impulsor al por entonces Senador, el
profesor FUENTES QUINTANA mediante enmienda introducida y de cuya

intervencion cabe resaltar

“que se debian cons titucionalizar los principios a los que debe responder el
gasto publico. Y ello porque no resulta aceptable que la Constitucion ignore
los criterios a que debe responder el gasto publico cuando tantos articulos del
texto constitucional habran de traducirse prdcticamente en aumentos de gasto
del sector publico. (...) si no se quiere correr el riesgo de que (...) la mano de
los gastos publicos anule lo que se ha construido con la mano de los ingresos
orientada por los criterios constitucionales. (...) Es previsible que el gasto
publico refuerce su presencia en nuestra economia en los arios proximos. Este
crecimiento debe tener lugar bajo la disciplina de principios que den al

crecimiento del gasto piiblico sentido y utilidad social’.

Desde luego se trata de argumentos con innegable actualidad. Esta redaccion final dio
respuesta al clamor de la doctrina en este sentido y con su incorporacion se venian a
satisfacer las imprescindibles exigencias de justicia, también en la gestion de los
recursos publicos, en el modelo de Estado que se configuraba. De esta forma, nuestra

Carta magna incorporaba no solo los principios de justicia material de la actividad

% Entre los multiples trabajos que resumen su fundamentacion y tramitacion parlamentaria se encuentra,
DE JUAN ASENIJO, O., La Constitucion economica espaiiola, —Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1984, pags. 239 y ss.

109



financiera (ingresos publicos) de la Administracion, sino también los principios de
justicia en el gasto y habrian de condicionar la propia gestion realizada de los recursos
publicos (materiales, personales o financieros) y puestos en disposicion de las

.. . , . . ’ . 1 s
Administraciones piblicas, la vertiente econdmica'® (generacion del gasto).

Por tanto, desde la perspectiva de la Constituc 16n, se habia de configurar un modelo de
Administracion publica desde todos los mandatos por ella establecidos y, en este ambito
en particular, no son otros que la intima conexion existente entre las vertientes
econdmica y financiera '°'. En nuestra opinion, con esta magistral configuracién
realizada por la Constitucion Espafiola se establecieron de modo conjunto los principios
que presiden, condicionan y subordinan la actuacion de las Administraciones publicas y

se contempla como un todo.

La importancia de la s previsiones financieras y econdmicas en nuestra Carta magna se
evidencia con su inclusion en este articulo, insistimos, forma parte del Titulo I de la
Constitucidn; después de todo, su ubicacion no hace sino reflejar su esencialidad para
hacer real y efe ctivo el Estado social y de Derecho previsto por ella. Ello se debe, en
buena medida, a que hacer realidad la practica totalidad de los derechos y libertades
reconocidos en el mismo Titulo va a depender de la efectiva aplicacion de los mandatos
contenidos en este articulo, tanto para la obtencion de recursos publicos por parte de las
Administraciones como de su destino y también de la gestion que ellas lleven a cabo,
aunque esta vertiente no haya recibido, como hemos hecho referencia, la atencion

normativa que a nuestro modo de ver era necesaria.

El objetivo a perseguir debe ser alcanzar un cierto equilibrio entre las distintas

vertientes (en forma de derechos y libertades de los ciudadanos) que se ven implicados

19" Al realizar esta consideracion conjunta de las prescripciones constitucionales que deben regir tanto el
origen de los ingresos publicos como la forma en que se habran de asignar y destacadame nte gestionar, se
incorporaron los principios rectores que presiden, tanto los ingresos (capacidad econdémica, igualdad,
generalidad, progresividad y no confiscatoriedad) como su reparto, mediante el mandato de que su
asignacion lo sea de forma equitativa. Y finalmente, pero no menos importante, que la gestion a realizar
lo sea desde los principios de eficiencia y economia. En este sentido CAZORLA PRIETO, L. M.,
Comentarios a la Constitucion 3“ed., (Coord.) GARRIDO FALLA, Civitas, 2001, pags. 740 y ss.

%1 Se admite que el citado articulo contiene los principios de justicia material que rigen tanto la obtencion
de los recursos como su aplicacion. Pues la justicia en los ingresos publicos no puede realizarse
completamente si no va acompafiada de la justicia en e 1 gasto publico, y por consiguiente, unicamente un
examen conjunto de los ingresos y de los gastos publicos puede darnos la orientacion politico -social. En
este sentido RODRIGUEZ BEREIIO, A., Introduccion al estudios del Derecho Financiero , Instituto de
Estudios fiscales, Madrid, 1976, pags. 40 y ss. Se suele afirmar que los trabajos de Rodriguez Bereijo
fueron determinantes para la defensa y redaccion final promovida por el profesor Fuentes Quintana.
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en cada una de las actuaciones publicas, que no es otro que el exigido por nuestra
Constitucion. En la aspiracion de alcanzar ese equilibrio juega un papel innegable la
forma de estructurar y desarrollar las distintas actuaciones administrativas dirigidas a la

., 102
consecucion de los fines encomendados'®.

Por tanto, los principios de eficiencia y economia nos remiten al &mbito de los gastos
publicos, pero no solo y exclusivamente al procedimiento de gastos y pagos (en
términos financiero -presupuestario); sino que amplian su radio de accion al estadio
previo, a la forma de generar ese gasto. Y, esa generacion, depende en gran medida de
la forma en que se estructuren las Administraciones, en particular las estructuras creadas

para desarrollar las distintas actuaciones administrativas.

Empezamos a intuir que nos encontramos ante principios con marcado caracter técnico -
econdmico y suponen una obligacion para las Administraciones dirigida a adecuar sus
actuaciones conforme a los criterios mas adecuados para la mejor gestion de los
recursos publicos maneja dos'”. En otras palabras, estos principios se traducen, por un
lado, en la necesidad de cierta correspondencia entre los fines pretendidos y los recursos
necesarios (solo los necesarios) para el logro efectivo de los mismos; por otro, y no
menos importante, en la  optimizacidn de los recursos empleados para el logro de los

fines estipulados.

102 . ., ;. . .y . ERT
2 El primero y quizas fundamental limite financiero en  la obtencién de ingresos piiblicos, ya sean de

origen tributario o mediante el recurso a la deuda, en que no se trata de un fin publico sino el medio para
financiar las acciones derivadas del Estado social y de Derecho definido constitucionalmente. Y porel lo
mismo, la actividad financiera publica alcanza al conjunto de acciones tendentes a la obtencion y
administracion de los recursos publicos con el fin de aplicarlos a la satisfaccion de las necesidades
generales en forma de gastos publicos. Se trata de un a mera actividad de movimiento de dinero publico,
por mas trascendencia que inevitablemente tenga, y abarca al ciclo financiero completo: detraccion de
rentas monetarias de las economias privadas y la administracion y empleo de tales rentas en la realizaci 6n
de los fines encomendados a las Administraciones publicas. En definitiva se trata de una actividad
instrumental, por cuanto no satisface de manera inmediata una necesidad publica, sino que es uno de los
instrumentos puestos a disposicion de las Administ raciones publicas para el desarrollo de la finalidad
concreta.

1% En este sentido, el Tribunal Constitucional sefialé, en relacion con el desarrollo del Estado de las
Autonomias que, desde la perspectiva de la asignacion racional de los recursos escasos, por las exigencias
que resultan del mandato constitucional sobre los criterios de "eficiencia y economia" a que debe
responder la programacion y ejecucion del gasto publico en orden a la realizacion del principio de una
asignacion equitativa de los recursos p ublicos enunciado en el art. 31.2 de la Constitucion y de acuerdo
ademas con los principios propios del Estado autonomico y, entre ellos, los de descentralizacion y
eficacia administrativa (art. 103.1 C.E.), obligan a evitar, en lo posible, administracione s paralelas o
duplicidades innecesarias de servicios y disfuncionalidades, que serian contrarias a los criterios que la
Constitucion propugna. En este sentido, STC 187/1988, de 31 de mayo, 214/1989, de 21 de diciembre,
13/1992, de 6 de febrero.
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Al fin y al cabo, en la gestion de los intereses generales encomendada a las
Administraciones publicas, los unos (ingresos) se justifican en la existencia de los otros
(gastos). Pero no son inmunes a la forma de conseguir los fines marcados por nuestra
Constitucidn; en este punto del camino cobra protagonismo propio la forma de
alcanzarlos. E n ese paso intermedio (entre fines y medios) las Administraciones
publicas encuentran, en tre otros, estos preceptos constitucionales. Los principios de
eficiencia y economia como primer elemento de referencia; ademas, nuestra Carta
magna incorpora otros principios cuya relacion con ellos es directa y reiterativa, entre
otros los principios esp ecificamente dirigidos a las Administraciones publicas en el
articulo 103.1, en particular el principio de eficacia alli contemplado. A los

fundamentos y relacion entre estos tres principios nos dirigimos a continuacion.

2.2. L as relaciones entre los principios constitucionales de eficiencia, economia y

eficacia.

Entre las principales consecuencias del reconocimiento constitucional de los
denominados derechos de cardcter economico y social se encuentra la importante
intervencion de las Administraciones publicas para garantizar su efectividad . Pero, tal
intervencion administrativa esta condicionada por los principios que rigen sus
actuaciones y, naturalmente, por el pleno respeto a los derechos y libertades reconocidos
constitucionalmente, también los ec onémicos y financieros '”*. Asi, entre las garantias
incorporadas por la Carta magna se encuentran los principios de justicia en la gestion
publica. Y, como hemos mencionado, la configuracion de nuestro pais como un Estado

social y de Derecho ha conllevado un  considerable incremento de la presencia de las

19 Esta realidad pronto fue puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucional, al decir que la interaccion
entre Estado y Sociedad, destacada por la doctrina, produce consecuencias muy diversas en el mundo del
Derecho, (...) y el reconocimiento de los denominados dere chos de caracter econdmico y social (reflejado
en diversos preceptos de la Constitucion) conduce a la intervencion del Estado para hacerlos efectivos, a
la vez que dota de una trascendencia social al ejercicio de sus derechos por los ciudadanos (especialme nte
de los de contenido patrimonial, como el de propiedad) y al cumplimiento de determinados deberes

(como los tributarios). STC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 3°.

1% En relacion con los principios de eficiencia y economia, el Tribunal Constitucional ha recor ~dado que
estos principios deben predicarse en cada Administracion publica y en el entero entramado de la actividad
publica en que se vean directa o indirectamente afectados derechos y libertades de los ciudadanos. STC
27/1987, de 27 de febrero, FJ 2°.
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Administraciones publicas en diferentes areas de la vida social, econdmica y financiera.
Aunque, insistimos, su intervencion se ha de realizar desde el pleno respeto a los
distintos mandatos constitucionales  a ellas dirigidos y adecuar cada una de sus

actuaciones a los principios que la misma preestablece.

Los principios tienen una finalidad clara y especifica: condicionar y limitar el ejercicio
del poder de actuacién atribuido a las Administraciones ptblicas '°°. Es decir, que las
potestades publicas  se dirijan, exclusivamente, a la consecucion de la mision
encomendada, el mejor servicio a los intereses generales, también desde la gestion por

. 107
ellas realizada

. En relacion con esa gestion se ha de tener en cuenta  lo previsto en
articulo 31.2; especialmente, porque es al legislador al que corresponde el desarrollo de
los principios en €l contenidos (destacadamente en el ambito administrativo). Pues, en
mayor o menor medida, en cada actuacion administrativa se veni  mplicados recursos
publicos y no parece razonable un silencio normativo en este &mbito sobre unos
principios dirigidos especificamente a las Administraciones publicas. Sin embargo,
como se ha advertido y desarrollaremos , estos principios  finalmente se van

desarrollando por parte de nuestras normas administrativas  (no s6lo como simple

enunciacion).

La formula del articulo 31.2 ha de ser entendida en conexion con el resto de principios
igualmente dirigidos, en exclusiva, a las Administraciones publicas . T odos ellos se
erigen en presupuesto de interpretacion, tanto del texto constitucional como de la

. ., . .1 . . .. . . ,
legislacion ordinaria'®®. En consecuencia, los principios de eficiencia y economia, por

"% En el particular caso del poder financiero de las Administraciones publicas encuentra en la propia
Constitucion los limites a su intervencion, tanto para evitar los excesos del “fiscalismo” a toda costa,
como para asegurar el respeto de las garantias del Est ado de Derecho y sus derechos y libertades
fundamentales. Pues, como se ha afirmado se puede cumplir la paradoja, tantas veces subrayada, de que
el Estado que es el fundamento y garantia imprescindible del orden juridico y econdémico que asegura la
libertad y la propiedad individual, es, al mismo tiempo, su principal amenaza. Vid. RODRIGUEZ
BEREIJO, A., “Constitucion,..., op. cit., pags. 98-104.

"7 El articulo 31.2 se posiciona muy claramente sobre esta vertiente, tanto por establecer una asignacion
equitativa de los ingresos publicos y lo que es mas decisivo, la gestion responderd a los principios de
eficiencia y economia; principios que por si mismos marcan toda una politica y gestion publica. En este
sentido BASSOLS COMA, M., “La crisis econdmica y sus reperc usiones en el Derecho publico
econdmico; el principio de buena regulacion econdémica, supresion de cargas administrativas y
constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria”, Noticias de la Union Europea ,n° 325, febrero,
2012, pags. 11 y ss.

1% Aunque los principios de eficiencia y economia formen parte de un precepto en el que se contemplan
mayoritariamente los principios que rigen en la obtencion de los recursos financieros (un sistema
tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progr  esividad) que, en ningun caso, tendra
caracter confiscatorio: articulo 31.1 esto no parece razén suficiente para que su segundo apartado haya
tenido un desarrollado normativo limitado durante mas de tres décadas. Lo cual ha tenido, entre otras
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mandato constitucional, condicionan las actuaciones de las Administraciones  publicas
dirigidas a la consecucion de los fines asignados y ha de conjugarse su aplicacion junto
al resto de principios y valores consagrados por la Constitucion. A buena parte de los
principios que condicionan las actuaciones administrativas nos referimo s en este

trabajo, pero ahora conviene centrarse en uno en particular, el de eficacia.

Como decimos, se dirige ahora nuestra atencion al principio de eficacia, como principio
general administrativo dirigido especificamente a las Administraciones publicas
(articulo 103.1.). La razdn de esta particular atencion se encuentra en su intrinseca
relacion con los de eficiencia y economia. Entre estos tres principios existe una
conexion determinante que debe aclararse y delimitarse, ademas de ser mandatos
constitucionales de actuacion directos y dirigidos a las Administraciones publicas ~ '%.
Aunque no haya sido habitual establecer esta conexion, las nuevas realidades
econdmicas y financieras que nos han dado el entorno europeo y global y, también las

graves consecuenci as de la crisis economica, han propiciado, en buena medida, la

necesidad de abordarlos desde esta perspectiva.

Pues bien, suele existir cierto consenso cuando se afirma que las Administraciones
publicas deben actuar con eficacia para alcanzar el fin instit ucional conferido. En
coherencia y para la efectividad de esta afirmacion las normas administrativas deben
establecer el marco de actuacidon necesario para posibilitar la adopcidn de las decisiones
administrativas de forma 4gil y fiable. Desde el punto de v ista juridico, junto a otros, el
principio de eficacia justifica el otorgar a las Administraciones publicas los poderes y
prerrogativas que le permitan cumplir el fin encomendado; entre otras se encuentra la
potestad de adoptar decisiones unilaterales de o  bligado cumplimiento, la de ejecutar
forzosamente sus propios actos, la potestad expropiatoria, la potestad organizatoria, etc.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha vinculado el principio de eficacia del

consecuencias, que se ha convertido en habitual referirnos a las distintas manifestaciones de las
ineficiencias publicas, cuando no otras actuaciones que entran en la ambito de los delitos.

19" Asi, la preocupacion de los constituyentes por la efectividad de la accién d e los Poderes publicos esta
presente a lo largo de todo su texto. Y, el principio de eficacia, al igual que los de eficiencia y economia,
no formaban parte del anteproyecto y fueron incorporados durante los trabajos de tramitacion
parlamentaria. Vid. PAREJ O ALFONSO, L., “La eficacia como principio juridico”, Documentacion
Administrativa, n°® 218-219, abril-septiembre, 1989, pags. 15-65.
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articulo 103.1 con los poderes o prerrogat ivas otorgadas a las Administraciones
publicas''’.

La eficacia administrativa requiere adecuar los medios a los fines y prestar una
permanente atencion a las condiciones en que se desenvuelve la accion administrativa.
En realidad, la eficacia administrativa depende, sobre todo, de los recursos disponibles
y, desde luego, de una organizacidn interna estructurada para alcanzar la finalidad
pretendida de la mejor forma posible " Desde esta perspectiva, la eficacia
administrativa nos conecta con los principios e  conomicos de eficiencia y economia
expresados en el articulo 31.2. Y, la efectividad de los principios de eficacia, eficiencia
y economia en nuestras Administraciones es una cuestion de estricto Derecho positivo,
por tanto exigen una respuesta precisa por parte del legislador y de las Administraciones

publicas.

Para adentrarnos en la relacion existente entre los principios de eficacia, eficiencia y
economia, en términos econdmicos, hemos de realizar una breve aproximacion
conceptual a cada uno de ellos. De  esta aproximacion resultara una primera idea, al
menos general, en lo que aqui interesa y referida fundamentalmente a la eficiencia en

las estructuras publicas que gestionan servicios publicos locales.

Es cominmente aceptado que el principio de eficacia ~ muestra el resultado entre los
objetivos marcados con cada actuacion y el logro efectivo de los mismos. Por su parte,
el principio de eficiencia aporta algo mas, al correlacionar esos objetivos con los
recursos necesarios para que su consecucion sea realy  efectiva. Esta idea basica nos
lleva a otra cualidad destacable, el principio de eficacia muestra los resultados obtenidos
en términos absolutos (determina el grado o nivel de cumplimiento alcanzado de los

objetivos marcados); mientras que el principio de eficiencia nos proporciona una

"9 Por ejemplo, la presuncion de legalidad y la ejecutividad inmediata de que gozan los actos y decisiones
administrativas, asi sefialado por el Tribunal Constitucional, entre otras, en las STC 22/1984, de 17 de
febrero; STC 115/1987, de 7 de julio; STC 238/1992, de 17 de diciembre.

"1 En este sentido, el Tribunal Constitucional lo ha recodado como un principio esencial, sanciona do
constitucionalmente en el art. 103.1, de la propia Carta fundamental, que debe presidir, junto con otros,
toda la actuacion de la Administracion Publica. Un principio que debe presidir, como es obvio, lo que es
previo a la actividad administrativa, la o rganizacion. Pues, si la Constitucion proclama expresamente en
su articulo 1.1, que Espaila se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, una de sus
consecuencias es, sin duda, la plasmacion real de sus valores en una organizacion que, legitim ada
democraticamente, asegure la eficacia en la resolucion de los conflictos sociales y la satisfaccion de las
necesidades de la colectividad, para lo que debe garantizarse la existencia de unas Administraciones
Publicas capaces de cumplir los valores y los principios consagrados constitucionalmente. STC 178/1989,
de 2 de noviembre, FJ3°.
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medida relativa, al relacionar los resultados con los recursos necesarios para alcanzarlos
(medios materiales, personales o financieros) y, postula que sean solo los necesarios
para su consecucion. Si ejemplificamos estas cu alidades se puede decir que una
actuacion serd eficaz si se han alcanzado los objetivos previstos, pero para que responda
al principio de eficiencia en la consecucion de esos objetivos, se debe haber dado la
mejor combinacion posible de los recursos emplea dos. Asi, puede ocurrir que se
alcancen los objetivos previstos pero la dotacion de recursos puede perfectamente

considerarse como desproporcionadas y, por tanto, seria ineficiente.

En consecuencia, si ambas vertientes no pueden separarse entonces, no deb erian
abordarse aisladamente los fines pretendidos sin tener en cuenta los recursos que se han
destinado a la consecucidn del objetivo previsto. Si asi se hiciera, solo estariamos
prestando atencidn al principio de eficacia y nos encontrariamos con una vis 16n parcial
de la actuacion; de esa forma no podemos valorar si los recursos empleados han sido los
que la accion requeria o, por el contrario, se han dedicado mas o menos recursos de los

necesarios para alcanzar la finalidad pretendida.

En nuestra opinid n, esta es la razon de ser del principio de eficiencia en nuestra Carta
magna, la de evitar, al menos intentar, que se dediquen mds o0 menos recursos de los
necesarios a cada uno de los multiples fines por ella determinados en el marco de
nuestro Estado soc ial y de Derecho. Intentemos visualizar esta realidad con alguno de
los casos habituales en nuestras Entidades locales, en tanto que son centro de atencion
en este trabajo. Se puede afirmar que todos los municipios son eficaces ya que todos
prestan los ser vicios obligatorios. Ahora bien, tal prestacion ;se estd realizando de
forma eficiente? Quizas la respuesta se haya visualizado con mayor nitidez durante los

ultimos anos, especialmente por la crisis econdomica.

La preocupacion de nuestros constituyentes p or la vertiente economica de las
actuaciones administrativas no se detuvo en el principio de eficiencia, sino que insistio
en el sentido de la optimizacion en el uso de los recursos publicos, es decir, al principio
de eficiencia se afiade el de economia. Cuando decimos que “insiste” queremos reflejar

el principal fundamento del principio de economia, que no es otro que pretender la
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mejor combinacidn entre medios (recursos) y fines ; en otras palabras, debe ser la mas

., . . . . ., 112
idonea para satisfacer la necesidad concreta perseguida (mandato de optimizacion) ~.

Con esta formulacion, nuestra Carta magna, traslada una orden concreta al legislador y a
las Administraciones publicas: desarrollar y valorar, siempre, no so6lo la relacidon entre
los medios (recursos) necesarios y los fines a alcanzar, sino si esa relacion  es la mas

idénea, no cualquier otra (la que mejor sirve al interés general pretendido)'">.

En consecuencia, creemos poder concluir que tanto el principio de economia como el de
eficacia abordan aspectos parciales d el principio de eficiencia. Pues, si la finalidad
pretendida se ha alcanzado, entonces se esta siendo eficaz (se ha conseguido el objetivo
marcado); y, si lo ha sido dedicando solo los recursos necesarios entonces se esta
realizando de la forma mas optima  posible (principio de economia); y, como hemos
avanzado, ambas condiciones se contemplan e incluyen cuando se afirma que estamos

ante una actuacion administrativa eficiente.

Al darse la circunstancia de que nuestra Constitucion incorpora los tres principio S
mencionados parece coherente entender, como intencidn del constituyente, la de reiterar
que la principal funcidn atribuida a las Administraciones publicas (gestion de los
intereses generales) ha de llevarse a cabo dirigiendo su atencion tanto a los fines

pretendidos como a los recursos destinados a ellos, al contemplar que esa combinacion

112 . . . ’ . .y ,q 1
La estrecha relacion entre la eficiencia, economia y eficacia en la gestion de lo publico ha dado lugar a

la conocida regla de las tres “es”: la economia relaciona los m edios empleados con los fines perseguidos;
la eficacia vincula los fines perseguidos con los resultados obtenidos; y, por Gltimo, la eficiencia compara
los resultados obtenidos con los medios empleados. Su verificacion en materia de gastos publicos se hara
fundamentalmente evaluando las decisiones de gasto ptblico plasmadas en los presupuestos, asi como su
ejecucion. Decimos bien, decisiones de gasto, y éstas no se refieren al procedimiento de pago llevado a
cabo por las haciendas publicas sino a las derivadas de la gestion realizada.

"3 Son multiples las perspectivas y modelos que abordan estos principios y otros afines, por ejemplo,
desde la optica del modelo de eleccion racional se plantea la distincion entre economia, eficiencia y
eficacia; por su parte  desde la Optica del juicio politico presenta la disparidad que existe entre la
pertinencia y eficacia. A su vez se diferencia entre eficiencia técnica y eficiencia econdmica; eficiencia
asignativa y eficiencia productiva; y eficiencia operacional y eficien cia adaptativa. Y se entiende desde
dos perspectivas tedricas: el modelo de los objetivos y el enfoque de sistemas. También, como guia de
accion de la Administracion publica se contemplan dos perspectivas, como medida de éxito o no
alcanzado en su actuaci6 n: la eficacia del condicionamiento (gobierno eficaz) y la eficacia de la gestion
(administracion eficaz). Entre los trabajos que abordan las perspectivas mencionadas se encuentra el de
LOPEZ GONZALEZ, J. L., “Una aproximacion de la Ciencia de la Administr acién al analisis conceptual
del principio de eficacia como guia de accion de la Administracion publica”, Documentacion
Administrativa, n°® 218 -219, abril-septiembre, 1989, pags. 67 -96. También puede verse, desde una vision
mas cercana a la reforma de la Co nstitucion, NAVARRO FAURE, A., “El Estado social y los principios
del gasto publico y de la deuda publica en una Hacienda globalizada”, en Reforma constitucional y
estabilidad presupuestaria. El articulo 135 de la Constitucion Espariola , (Dir.) Lopez Garrid o, (Coord.)
Martinez Alarcon, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, pag. 300 y ss.
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sea la mas optima posible. De una u otra forma, cada uno ellos, complementa a los otros
y viene a reafirmar el mandato de la optimizacion y racionalizacion en el uso de los
recursos publicos, que no en el sentido de gasto minimo. A lo que hace referencia el

principio de eficiencia es que los recursos sean los necesarios, ni mas ni menos.

En nuestra opinion, la inclusion del principio de eficacia entre los principios del articulo
103.1, no hace sino reforzar los fundamentos de los principios de eficiencia y economia
(articulo 31.2). Y la expresa obligacion constitucional de estos principios dirigid a a las
Administraciones publicas se une la no menos importante reflejada en el mismo articulo
103.1, esto es, su ““ sometimiento pleno a la Ley y al Derecho 7, lo cual, conlleva una
remision clara y especifica al legislador ordinario respecto de aquellas normas que

desarrollen los distintos preceptos constitucionales dirigidos a con figurar la actuacion

.. . _ . o 114
de las Administraciones publicas (también el deber de eficiencia y economia) .

Sin embargo, la consagracion constitucional de principios que no forman parte de
nuestra tradicion juridica ha conllevado cierta problematica y considerab le retraso en su
efectiva implantacion, especialmente en el 4mbito piblico '". El caso del principio de
eficiencia es especialmente llamativo, al tratarse de un principio que forma parte de
nuestra Constitucion desde hace cuatro décadas. A pesar de ello se h  a mantenido una
palmaria ausencia de este principio, tanto en su desarrollo por parte del legislador

administrativo como en su efectiva aplicacion en las Administraciones publicas.

Entre las razones que se nos ocurren para justificar este hecho estaria la relacionada con
las raices privadas del principio de eficienciay  su importante arraigo en ese ambito,

especialmente porque cuando se hace referencia a él se suele identificar con la idea del
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lucro, beneficio o rentabilidad econdmica’ °. Desde esta perspectiva y dada la diferencia

"% En este sentido, aunque referido al principio de eficacia, tiene declarado el Tribunal Constitucional que
el reconocimiento por el articulo 103 de la Constitucion del principio de eficacia como uno de los
principios a los que la Administracion publica ha de atenerse con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho significa una remision al legislador ordinario respecto de aquellas normas en que se con crete la
consagracion de la eficacia”. STC 22/1984, de 17 de febrero de 1984, FJ° 4. Entre ellas no cabe duda de
que se puede encontrar distintas potestades administrativas y practicables genéricamente por cualquier
administracion publica.

"5 En nuestros dias, bien sabemos las dificultades que presenta la aplicacion de principios poco habituales
en nuestras Administraciones (como los ahora constitucionalizados). Aunque tampoco ha sido, ni esta
siendo facil, el desarrollo de ese derecho reconocido en nuestra Constitucion pero desarrollado
ampliamente desde nuestra incorporacion a la Union Europea, esto es, el de la libertad de empresa en una
economia de mercado.

116 .y . . . , . , . .

En la acepcion de la eficiencia que le asigna la economia y su origen en el ambito privado se
diferencian diversos tipos de eficiencia en funcion de la naturaleza, de los objetivos o de la forma de su
consecucion. Pudiéndose diferenciar distintos tipos de eficiencia segun el criterio material que se emplee
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de fines perseguidos por el dmbito publico y el privado, podria llevarnos a pensar que se
trata de una de las posibles justificaciones por las cuales se ha mantenido a este
principio fuera de la 6rbita del &mbito administrativo. También, podemos pensar que era
mas “comodo” para los responsables publicos centrar su atencion en la vertiente
absoluta dada por el principio de eficacia, dejando de lado un principio que lleva
implicito un claro componente de control y limitacion en el eje rcicio de las potestades

publicas en general y de la organizatoria en particular''.

En efecto, el factor de optimizacidn inherente en el principio de eficiencia alcanza de
forma especial a las estructuras publicas necesarias para llevar a cabo la actividad
concreta. En la configuracion de dichas estructuras deberia darse la mejor relacion
posible entre medios y fines (eficiencia) y tener como resultado el aportar el maximo
beneficio y rentabilidad a los destinatarios de toda actuacion administrativa: los

118

ciudadanos . En nuestra opinidn, ahi radica y se encuentra una de las mas importantes

para la fijacion de la relacion 6ptima. Sobr e esta diferenciacion puede verse LOPEZ GONZALEZ, J. 1.,
“Una aproximacion,..., op. cit., pags. 67-96.

"7 En este sentido y relacionado con su incidencia en el control de los poderes publicos puede verse
GIMENO FELIU, J. M., “El principio de eficiencia”, en Los principios juridicos del Derecho
Administrativo, (Dir.) Santamaria Pastor, La Ley, Madrid, 2010, pags. 1258 y ss.

"¥ En este sentido, uno de los 4mbitos sobre los que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional es el
patrimonial de las Administraciones publicas y ha afirmado que “los negocios juridicos de explotacion de
bienes patrimoniales de las entidades locales estan destinados a obtener el maximo rendimiento
econdmico para aquéllas, al igual que ocurre con los bienes cuyo titular es un particular” ( STC 166/1998,
de 15 de julio). Y dicha finalidad puede satisfacerse perfectamente seleccionando al adjudicatario
mediante concurso, forma de adjudicacion del contrato en la que, entre otros criterios a considerar, habra
de tenerse en cuenta, desde luego, ¢ 1 del precio ofertado, hasta ¢l punto de que este criterio resultara
determinante si existiera empate entre ofertas atendiendo a los restantes criterios de adjudicacion del
concurso, pues, existiendo esa situacion de igualdad entre los licitadores, la raci onalidad de los principios
de buena administracion de los intereses publicos (articulo 103.1) y de eficiencia y economia en la gestion
de los recursos publicos (articulo 31.2 CE), conduce a la eleccion del interesado que ofrezca pagar mayor
precio por la u tilizacion del bien patrimonial de que se trate. STC 162/2009, de 29 de junio de 2009, FJ
4.

Otro ambito en el que también ha hecho referencia al principio de eficiencia se encuentra en la actividad
de fomento, particularmente en las subvenciones. El Tribunal Constitucional, al pronunciarse sobre la Ley
general de subvenciones expresé que esa ley se incardina “en el conjunto de medidas y reformas del
“proceso de perfeccionamiento y racionalizacion de nuestro sistema econémico” y persigue una mejora

de la transparencia, de la eficiencia y eficacia en la gestion del gasto publico subvencional, que evite
distorsiones en el mercado y asegure la complementariedad y coherencia de la actuacion administrativa,
asi como un incremento del control y la evaluacion Ell o es especialmente importante en el campo que
ahora nos ocupa, pues ciertamente en la regulacion de las subvenciones, ademas de la garantia a los
administrados de un tratamiento comun, concurren otros objetivos de interés general estrechamente
conectados con el caracter de gasto publico de la subvencion. Entre los que cabe mencionar la asignacion
equitativa de los recursos a través del gasto publico (articulo 31.2 CE), la subordinacion de toda la riqueza
del pais al interés general (articulo 128.1 CE), la p rogramacioén y ejecucion del gasto publico conforme a
los principios de eficiencia y economia (articulo 31.2 CE), la estabilidad presupuestaria (art. 135 CE), la
prevencion de eventuales distorsiones del funcionamiento del mercado, la coherencia y coordinac ion de la
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razones para su incorporacion expresa a nuestra Constitucion, y no tanto en esa
particular y especifica acepcion mas relacionada con el beneficio en estrictos términos

empresariales.

El principio de eficiencia, al convertirse en principio general elevado a rango
constitucional preside y condiciona las actuaciones administrativas y se erige en
mandato directo para ellas; no como meta a perseguir (la eficiencia no es un fin)  sino
que se inserta en la forma de conseguir los objetivos pretendidos con la actuacion
concreta a realizar. Dicho de otro modo, destinando so6lo los recursos publicos
estrictamente necesarios para la consecucion de los fines pretendidos (que no quiere
decir menos recursos o como se ha abordado el problema presupuestario y financiero,

mediante “recortes”). En esto no cabe neutralidad y debemos diferenciarlos netamente.

Creemos haber justificado la necesaria aplicacion del principio de eficiencia en nuestras
Administraciones publicas, mas alla de sus raices privadas y su equiparacién en muchos
casos con el lucro econdmico. Sin embargo, también consideramos oportuno dedicar
unas paginas a la modulacion de sus estrictos fundamentos cuando nos adentramos en
los especificos fines a perseguir por las Administraciones publicas. A esta modulacion
nos referimos en el siguiente epigrafe y nos llevara al principio de sostenibilidad

economica.

2.3. Los fundamentos del principio de sostenibilidad econémica.

Como hemos anticipado, un principio como el de eficiencia, de aplicacion universal en
el ambito privado y sin embargo presente en nuestra Constitucion, ha de relacionarse
necesariamente con la mision encomendada a las Administraciones publicas y la gestion
llevadaa cabo por ellas. En consecuencia, debemos valorar y realizar algunas

matizaciones en directa relacion con la mision encomendada a los Poderes publicos y el

politica subvencional de todas las Administraciones publicas, la lucha contra el fraude y la corrupcion en
la gestion de los fondos publicos, asi como el incremento de la transparencia, el control y la evaluacion
del gasto subvencional. STC 130/2013, de 4 de junio, FJ 9°.
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elenco de principios y valores incorporados en nuestra Carta magna ''°. Pues, la mera
racionalidad empr esarial del ambito privado tendente a la consecucion del maximo
beneficio ha de mitigarse y modularse por la especifica finalidad de las
Administraciones publicas '*°, aunque no por ello simplemente obviar la vertiente
economica de las actuaciones publicas, ¢ omo se ha hecho durante algunas décadas, en
particular si a la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales nos

referimos, como hemos visto.

Asi, la extrapolacion al ambito de lo publico de los postulados del principio de
eficiencia ¢ onlleva que deba ponerse en directa relacion y, en cierta forma lo
condicione, precisamente por el prioritario mandato que rige y dirige las distintas
actuaciones de las Administraciones publicas ( servir a los intereses generales). Ahora
bien, las modulaciones a incorporar no implican ignorar o desvirtuar sus fundamentos.
Precisamente, el efecto producido, al ~formar parte de nuestra Carta magna, es el de
convertirlo en principio juridico de obligada aplicacion en las Administraciones
publicas. La finalidad es conseguir la mas 6ptima correlacion entre los fines pretendidos
(intereses generales) y los recursos necesarios para hacerlos efectivos. Ni mas, ni

menos.

Por estas y otras razones hemos creido adecuado llevar a cabo una relaciéon mas con otro
principio que profundiza en la idea de la optimizacién que venimos exponiendo y sobre
la cual nuestra Constitucion también se pronuncia. A | poner en relacion el principio de

eficiencia en la actuacion administrativa con los postulados de ese otro principio

"9 En relacion con este principio se ha sefialado que puede tropezar con algunas dificultades y plantearse
cierta oposicion del principio de eficiencia a la amplitud y caracteristicas propias de los fines
encomendados a las Adminis traciones. También se anade la complejidad del estatuto del sujeto al que
éste se les imputa y la inevitable heterogeneidad, en su forma, sustancia y objeto, de la actividad a
desarrollar por las Administraciones publicas. Estas y otras razones se han argu mentado para intentar
explicar la ductilidad de este principio y que no haya cristalizado en la composicion de bienes juridicos y,
por tanto, la soluciéon mas adecuada en cada caso a su exigencia ltima de realizacion efectiva del interés
general. Asi, se h a justificado la amplia libertad concedida constitucionalmente en primer término al
legislador ordinario para concretar su alcance y exigencias. En este sentido PAREJO ALFONSO, L., “ La
eficacia,..., op. cit., pags. 42y ss.

120 Pero, no dejemos de lado en ning un momento que lo que hace la Administracion publica es
administrar, es decir, gestionar recursos escasos (personal, patrimonio, financiacion) para la consecucion
de fines de interés general. Por tanto, la Administracion es una organizacion econdémica de pr imer orden:
porque administra los recursos del Estado y porque proyecta su actividad en todas sus formas (regulacion,
intervencion, fomento, servicio publico, iniciativa empresarial, planificacion, informacion) sobre el
mercado, dicho de otro modo, sobre t  odos los ciudadanos. Vid. VAQUER CABALLERIA, M., “El
criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica , n° 186,
septiembre-diciembre, 2011, pags. 91-135.
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juridico que penetra enesta perspectiva entonces nos dirige al principio de
sostenibilidad econémica . Efectivamente, nos referimos al principio de
proporcionalidad. Un principio que no aparece expresamente en el texto constitucional,

) . S 121
sin embargo de forma progresiva se ha ido incorporando a nuestro Estado de derecho .
El punto de partida nos lo aporta la doctrina jurisprudencial y de su mano ha pasado a

o , - - 122
ser un principio presente en la mayoria de las normas, también las administrativas “~. De

esta forma, mediante la c ombinacion de los fundamentos de ambos principios llegamos

al principio aqui definido, el de sostenibilidad economica.

El principio de proporcionalidad se une, engarza y refuerza los fundamentos del
principio de eficiencia y colabora en las posibles respue stas a preguntas esenciales que
deben hacerse las Administraciones publicas en todo caso ;beneficia la actuacion a
desarrollar al interés general?; ;se corresponde la finalidad perseguida con la necesidad
apreciada?; ;es realmente necesario?; ;qué dotacion de recursos posibilitarian su

desarrollo efectivo?; ;qué organizacion reporta mas beneficios a los ciudadanos?, etc.

121 Se trata de un principio general que esta reconocido al max imo nivel y, por tanto, vincula a todos los
Poderes publicos. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha realizado no pocos pronunciamientos
que, siendo reconducibles a una concepcion sistematica y unitaria de la accion del Estado y de la dignidad
de la persona a la que aquélla se dirige, se resuclven en afirmar que el principio de proporcionalidad es
inherente al Estado de Derecho y al valor justicia proclamado en el articulo 1.1 de la Constitucion. La
conclusion mas relevante de su maximo rango se des prende por si sola: el legislador estd vinculado al
principio de proporcionalidad y al Tribunal Constitucional corresponde su enjuiciamiento. Con mayor
razén, quedan también a ¢l sujetos la Administracion y los jueces, en sus respectivos ambitos, cuando
aplican e interpretan el Derecho. Asi es defendido por BARNES, J., “El principio de proporcionalidad,
estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho publico ,n° 5, septiembre -diciembre 1998, pags. 15-49.Y se
afiade que el principio de proporcionalidad nace y se d esarrolla para proteger las libertades de los
ciudadanos y los tres test que poco a poco se han desarrollado como parte integrante del principio. Una
profundizacion sobre este principio lo realiza SARMIENTO RAMIREZ -ESCUDERO, D., EL control de
proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

122 . .7 . . . . .
Desde hace décadas era una constatacion general que el principio de proporcionalidad en el Derecho

administrativo debia su existencia y reconocimiento a la jurisprudencia y a la doctri na, mas que al
Derecho positivo. Junto a ello, fue el propio Tribunal Constitucional quien desde los primeros afios de
vida de nuestra Constitucion (STC 22/1981, de 2 de julio; STC 34/1981, de 10 de noviembre; STC
62/1982, de 15 de octubre) recepciond y apl ic6 el principio de proporcionalidad, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, como un auténtico principio constitucional en el especifico
ambito y al servicio de los derechos y libertades fundamentales, sin perjuicio de reconocerlo ademas
como un principio general del Derecho. Sobre estos inicios se puede ver LOPEZ GONZALEZ, I. 1., “El
principio de proporcionalidad en Derecho administrativo”, Cuadernos de Derecho publico ,n°5,
septiembre-diciembre, 1998, pags. 155 y ss. También se ha expre sado que su  evolucién en el
Ordenamiento administrativo espaiiol ha sido mas lenta que en otros Estados europeos. Sin embargo,
actualmente contamos con una jurisprudencia constitucional ciertamente sistematica en torno a la
aplicacion de la proporcionalidad , y una jurisdiccion contencioso -administrativa que ha reaccionado a
esta evolucion y hace un uso igualmente tripartito del mismo. Como colofén a esta evolucion
jurisprudencial, el texto constitucional consagra la proporcionalidad de manera implicita, yel  legislador
ordinario le ha otorgado un estatus expreso entre las garantias de los particulares frente al Poder publico.
Vid. SARMIENTO RAMIREZ -ESCUDERO, D., “El principio de proporcionalidad y la defensa de la
autonomia local”, Revista de Administracion publica, n° 162, septiembre-diciembre, 2003, pags. 145-171.
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Por tanto, la aplicacion de los postulados del principio de eficiencia con
proporcionalidad nos sitla en el principio de sostenibilidad ec  ondémica. Un principio
que no solo juega un papel determinante en la gestion de la escasez de recursos, sino
que es imprescindible su aplicacidn al resultar imposible atender ilimitada y
simultdneamente las multiples necesidades (intereses generales) que se pueden

presentar.

También se ha de ver en el principio de proporcionalidad y su triple test (de idoneidad,

de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto) el mandato de la optimizacién y
deducido de la propia naturaleza de ambos principios '*. Esta equivalencia es necesaria
y nos conectara directamente con el limite introducido por el principio de sostenibilidad
economica en la discrecionalidad administrativa en general y en el &mbito organizatorio
en particular, como hemos visto y profundizaremos 124 De este modo, ¢ ada uno de los
criterios (utilidad, necesidad y proporcionalidad en sentido propio) requiere un juicio o
analisis diverso en su aplicacion; al alcanzar, condicionar y modular las estrictas raices

privadas del principio de eficiencia '*>. Todo lo expuesto nos ayuda a juzgar y evaluar la

relacion entre el medio empleado y el fin pretendido, pero bajo el perfil econémico que

2 Los criterios de  idoneidad y de necesidad se refieren mas a la optimizacion respecto de las
posibilidades facticas. Y, el principio de proporcionalidad en sentido estricto se dirige mas a la
optimizacion respecto de las posibilidades juridicas. Sobre esta perspectiva se puede ver A LEXY,R.,
“Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Revista Espariiola de Derecho
constitucional, n° 91, enero-abril, 2011, pags. 11-29.

12 Especial interés tiene el sentido dado tanto por la Jurisprudencia como por la doctrina ya consolidada y

que han estructurado la aplicacion del principio de proporcionalidad en torno al triple y escalonado test,
que conformaria, de este modo, tres sub-conceptos de dicho principio: el juicio de adecuacion, el juicio de
necesidad y el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Test que, aplicado a los medios y fines de la
actuacion administrativa, se articula como una de las formas de control de la actuacion admi nistrativa
discrecional. La motivacion adquiere, por lo tanto, especial significacion en la aplicacion del principio de
proporcionalidad, puesto que es lo que permite fundamentar los tres juicios en los que consiste el test de
aplicabilidad. Y asimismo, es necesario indicar el caracter normativo del principio de proporcionalidad y
que se ha aplicado a la actividad administrativa restrictiva de derechos y libertades con fundamento en la
concepcion del Estado de Derecho con la finalidad de controlar dicha act ividad restrictiva en garantia de
los derechos e intereses afectados por la misma”. Vid. CONDE ANTEQUERA, J., “El principio de
proporcionalidad en la restauracion urbanistica. ;Un caballo de Troya en la seguridad juridica?”’, Revista
Vasca de Administracion publica, n® 91, septiembre-diciembre 2011, pags. 103-144.

125 En particular porque p ara el criterio de utilidad lo que importa es que el medio elegido no sea desde
todo punto de vista y @ priori absolutamente incapaz o in-idoneo. Por pequeiia que sea la rest riccion de la
libertad, si ésta resulta manifiestamente inutil, deviene absurda y carente de sentido en un Estado de
Derecho. Desde el criterio de necesidad de la intervencion no sélo se acepta el fin en un sentido neutro
sino también en el concreto grado de efectividad (intensidad, extension, etc.) con el que el Poder publico
aspira a satisfacerlo. El test de proporcionalidad en sentido estricto, en cambio, introduce el resultado
perseguido en su analisis y cuando da positivo (porque el balance sea abierta mente deficitario) impide o
bloquea la persecucion del fin a través del medio evaluado . En este sentido, BARNES, “El principio,...,
op. cit., pags. 15-49.
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nos aporta el principio de eficiencia, el medio utilizado ha de ser el mas idoneo para la
consecucion del objetivo; necesario (el mas moderado) respecto de todos los  medios
utiles y susceptibles de alcanzarlo ; yrazonable o proporcional en el resultado de

.. . ., <7 . 12
distintas valoraciones (también la que nos aporta la ecuacion costes-beneficios)'%.

En el particular caso del principio de proporcionalidad, la jurisprudencia tiene dicho que

127" va que este principio  “recoge la necesidad de una

la perspectiva debe ser amplia
armonia entre los medios utilizados y la finalidad perseguida™ (esa armonia, en el
ambito econdmico, nos la aporta el princ  ipio de eficiencia) y se recuerda que en el

ambito local,

“el principio de proporcionalidad tiene expresion en los articulos §4.2 de la
Ley reguladora de las Bases del Régimen Local 711985, y 6 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales. El principio de proporcionalidad, en

lo que ahora importa, opera en dos tipos de supuestos:

a) Con cardcter ordinario, en aquellos casos en los que el Ordenamiento

Jjuridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables.

b) Ya con caracter excepcional y en conexion con los principios de buena fe y
equidad, en los supuestos en los que aun existiendo en principio un unico
medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en relacion con las

caracteristicas del caso contemplado”.

En suma, entre las multiples y diversas valoraciones a realizar por las Administraciones
publicas en la andadura de alcanzar los fines encomendados se encuentran también las
relativas al principio de sostenibilidad econémica; aunque no haya sido una practica
habitual; pero, como se ha adelantado y desarrollar, la situacion ha cambiado. Asi, | a
incorporacion del principio de sostenibilidad econémica (eficiencia y proporcionalidad)

a las normas administrativas y, por tanto, de obligada aplicacion para las

12 La evolucion de los acontecimientos de las ltimas décadas nos llevan a valorar que junto al ambito
clasico de este principio en las actividades de intervencion de los Poderes publicos en los derechos
fundamentales y derechos e intereses tutelados por el Ordenamiento, la doctrina alemana ha llamado la
atencion también acerca de una segunda funcionalidadi ~ mportante del principio de proporcionalidad,
como es el de serun “  instrumento de optimizacion de medidas * para la aplicacion de otros principios
como el principio de igualdad, los principios que protagonizan las razones imperiosas de interés general,
como en el principio de simplificacion de procedimientos y cargas administrativas. En este sentido puede
verse LOPEZ GONZALEZ, I. 1., “El principio de proporcionalidad y la simplificacion de procedimientos
y de cargas administrativas”, en Simplificacion del pr ocedimiento administrativo y mejora de la
regulacion, (Dir.) Gamero Casado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 125y ss.

27 Por ejemplo la STS 12013/1990, de 16 de mayo.
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Administraciones publicas, tiene variadas implicaciones; entre otras que le sean

juridicamente exigibles obligaciones concretas de motivacidn; por ejemplo:

a. E | alcance de la actuacién administrativa debe ser adecuado a los fines que la
justifican. En las formas d e gestion de los servicios publicos no se p  odria optar por
aquella forma que result e desproporcionada, entra ndo a valorar el principio de
sostenibilidad econémica, como ahora se impone por las distintas normas reguladoras

de esta potestad.

b. La medida ado ptada serd la necesaria, por menos restrictiva y moderada en relacion
con los distintos derechos y libertades que puedan verse afectados, para la consecucion
eficiente del fin perseguido. La eleccion de una forma de gestion insostenible
econdomicamente afec ta a distintos derechos y libertades de los usuarios, en m uchos

casos obligatorios.

c. La medida debe resultar equilibrada, por derivarse de ella, para el interés general,
unos beneficios superiores a las limitaciones o restricciones de derechos que la me dida
comporta, también los econdmicos. Es decir, la rentabilidad a perseguir con la forma de

gestion se traduce en los beneficios reportados a sus destinatarios.

Aunque, como se sabe, no es esta una perspectiva que haya sido valorada por las
Entidades locales y, por ello mismo, fuente de ineficiencias o deficiencias (cuando no

otras actuaciones que entran en el ambito de los delitos).

Asi, el escenario en que se sitla el principio de sostenibilidad econdmica no es otro que
el ejercicio de las potestades pub licas en general y las discrecionales en particular. En
este sentido, los fundamentos constitucionales del principio de sostenibilidad econémica
en nuestro Derecho administrativo se sustentan en los valores que propugna nuestro
Estado de Derecho '*®. Pero, sobre todo, los fundamentos del principio de sostenibilidad
econdmica sirven para controlar la afeccion que la actuacién administrativa discrecional
tiene en la esfera individual y colectiva de los ciudadanos, constituyendo un verdadero

limite a las potestad es administrativas, cuya principal funcién es condicionar o variar la

2% Sobre los efectos de la aplicacion del principio de proporcionalidad se afirma que representa una
exigencia constitucional para la actividad de todos los Poderes publicos, que afecte a la esfera de libertad
de las personas, particularmente a la esfera de derechos y libertades fundamentales; entre dichos Poderes
publicos se encuentran naturalmente, las Administraciones publicas. Sucede, ademas que, en relacion con
las Administraciones publicas y su estatuto constitucional especifico, el principio de proporcionalidad se
erige en un verdadero parametro de legalidad de la Administracion e n el &mbito del Derecho
administrativo. Vid. LOPEZ GONZALEZ, J. 1., “El principio,..., op. cit., pigs. 44 y ss.
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discrecionalidad administrativa, con el objetivo principal de evitar que la actuacioén
discrecional se convierta no sélo en arbitraria e injusta sino también en insostenible

econdmicamente' >’

. De este modo, sirve tanto a la Administracion para reducir los
margenes de discrecionalidad que la normativa permita como a la jurisdiccion y
ciudadanos para controlar el ejercicio de las potestades administrativas discrecionales

.y, . , . 130
también desde la perspectiva econdémica .

En otras palabras , la configuracion de nuestro Estado social y de Derecho otorga un
papel destacado a las Administraciones publicas en la vida econémica y social de los
ciudadanos para garantizar el hacer realidad las prescripciones co nstitucionales en ella
contenidas. Nuestro modelo de Estado no es s6lo social sino también de Derecho y
exige el pleno sometimiento de las actuaciones administrativas a la ley y al Derecho, sin

excepciones, tampoco sobre los principios econdmicos.

3. Vias de articulacion del principio de sostenibilidad econémica tras la reforma

del articulo 135 de la Constitucion.

Los principios y valores constitucionales condicionan el ejercicio del poder atribuido a
las Administraciones Publicas . Y, proporcionan una g uia imprescindible para  dar
respuesta a  algunos de los caracteristicos problemas organizativos que suelen
presentarse en la resolucion de los multiples aspectos relacionado s con los fines
encomendados a las Administraciones publicas (intereses generales). Con cada uno de

los principios se trata de aportar una guia de actuacion a las Administraciones publicas

12 De las distintas relaciones sefialadas es de nuestro interés la relativa a diferenciar entre arbitrariedad y
proporcionalidad. Especialmente al plantearse algunas decisiones como arbitrarias porque son absurdas y
caprichosas, pero pueden no ser desproporcionadas. En cambio, la utilizacion de medios inadecuados,
innecesarios o excesivos para alcanzar el fin perseguido merece el doble juicio negativ odela
desproporcion y la arbitrariedad. Todas las decisiones desproporcionadas son arbitrarias y algunas
decisiones arbitrarias son ademas desproporcionadas. La arbitrariedad es el género y la desproporcion una
de sus especies. BLANQUER CRIADO, D.,  Derecho Administrativo, Los sujetos, la actividad y los
principios, Tirant lo blanch, Valencia, 2010, pags.1321-1330.

3% Como bien se ha sefialado, en relacion con el principio de proporcionalidad, lo que se valora es si una
decision administrativa, que atiende al logro de un fin licito, es la mas adecuada dentro de una variedad
de soluciones posibles. Y, desde esta perspectiva, la aplicacion del principio de proporcionalidad ha sido,
por lo tanto, también tradicionalmente, una aplicacion judicial, de modo que di cho principio se ha
aplicado por la jurisdiccion como medio de control de la actividad administrativa discrecional. Vid.
CONDE ANTEQUERA, J., “El principio,..., op. cit., pag. 105.

126



para que sus actuaciones puedan ser calificadas como justas, proporcionales,

equitativas, etc. y, ahora también sostenibles, en su mas amplio sentido.

Durante las tltimas décadas, el Ordenamiento juridico ha dirigido su atencion a la
configuracion de un riguroso sistema de ingresos publicos, un estricto sistema
presupuestario y financiero, o un depurado procedimiento administrativo en las
relaciones bila terales entre las Administraciones publicas y los ciudadanos. Sin
embargo, aunque para todos esos ambitos se hayan establecido unos parametros
calificables, en cierta forma, de rigurosa justicia, nos encontramos con ese espacio que
comparten éstos y otros ambitos de actuacion administrativa, cuyo centro de atencion
normativa ha sido mas limitado: el organizatorio. A pesar de tratarse una actuacion (la
organizacion administrativa) que puede posibilitar o dificultar la efectiva realizacion de
las distintas funciones desarrolladas en los asuntos referenciados o mejor dicho, en toda

actuacion administrativa.

No obstante, las normas administrativas no habian dirigido demasiada atencion hacia la
forma en que se ha configurado esta potestad, especialmente si a la vertiente economica
nos referimos; sobre todo porque a través de esta potestad se articulan buena parte de

los recursos destinados a las distintas actuaciones administrativas. Por tanto, se habia
tornado necesario el cambio llevado a cabo y relativoalaf  orma en que las normas
administrativas posibilitan a las Administraciones publicas determinar sus estructuras
para alcanzar los objetivos pretendidos. Después de todo, esas estructuras hacen posible
los fines publicos y, como hemos visto, nuestra Constituc 10n no establece excepciones
en la aplicacion de los principios (tam  poco en lo que al ambito econdmico de sus

actuaciones se refiere).

A nuestro modo de ver, 1 as normas dirigidas a ordenar la potestad organizatoria debian
desarrollar especificamente disti ntos elementos para garantizar el principio de
sostenibilidad econdmica. De esa forma, se trata ria de abordar normativamente buena
parte de los desequilibrios presentados tradicionalmente en las Administraciones y

puestos de manifiesto con la maxima contundencia en los ultimos afos.

Ya hemos hecho referencia a las previsiones constitucionales al respecto. Es decir,
nuestra Constitucion dirigid su atencion también a la vertiente econdmica y por ello
elevo a rango constitucional un elenco de principios y valo res que deberian ser
desarrollados normativamente y respetados por nuestras Administraciones, (en lo que

ahora importa, los incorporados al articulo 31).
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En consecuencia, unas Administraciones publicas caracterizadas por una actuacion
administrativa soste nible economicamente no estan haciendo sino proyectar la
racionalidad y proporcionalidad esperada de las actividades publicas. En otras palabras,
nuestra Constitucion proscribe la posibilidad de contar con unas estructuras publicas
que no se correspondan con el mejor servicio objetivo a los intereses generales impuesto
a las Administraciones publicas. Ese mejor servicio exigido no encuentra respuesta solo
en la consecucion de la finalidad pretendida (lo que responderia al principio de eficacia)
ya que podri a ocurrir (como de hecho a veces pasa) que las actuaciones publicas se
realicen o los servicios publicos se presten pero conlleven un coste social, economico o

financiero que exceda con mucho del estrictamente necesario.

De alguna forma, podemos atribuir esa desatencion de las normas administrativas a las
cuestiones economicas al hecho de haber considerado que, en el marco del Estado social
y de Derecho, los fines atribuidos a las Administraciones publicas (satisfaccion de los
intereses generales) justific aban cualquier forma de conseguirlos, sin tener en cuenta
que éstos no debian alcanzarse a cualquier precio, no s6lo desde el punto de vista

. . .y O . 131
financiero, sino también econémico y social '

. Esta situacion se ha reflejado en la
desatencion, tanto del legislado r como de las Administraciones, de un principio
econdmico constitucionalizado como el de eficiencia y, ademas, cuando se hacia

referencia a €l lo era como un principio a afiadir o simplemente ignorar.

El principio de sostenibilidad econdmica alcanza asi al ejercicio de las potestades
administrativas, especialmente la organizatoria. Por tanto, las normas administrativas
debian posibilitar las vias para que sea posible su efectiva penetracion en cada actuacion

administrativa, mediante el establecimiento de los mecanismos de tutela necesarios para

1 El incremento a ultranza del nivel de gasto publico llevado a cabo y la con  siguiente expansion de las
funciones asumidas a las Administraciones publicas, con fundamento en el Estado social, se asienta sobre
una creciente socializacion de las necesidades humanas y del modo de satisfacerlas, favorecido e
incrementado durante la fas e expansiva del ciclo econdmico, lo que ha generado un incremento de las
demandas, expectativas y compromisos sociales en la conciencia de los ciudadanos se han consolidado
como una especie de derechos adquiridos de la colectividad frente al Estado, que pr esionan a los Poderes
publicos a través del “mercado politico”. El problema a que se enfrenta la expansion de las prestaciones
publicas de bienes y servicios que pudiera demandar el Estado social se encuentra con las consiguientes
necesidades de financiaci 0n, las cuales, ahora, se enmarcan en un contexto de globalizacién econdmica,
libre circulacion de capitales, tendencia a la disminucion de la presion fiscal, etc. Tanto antes como ahora,
los limites a la mera expansion del gasto publico son tanto juridico s, derivados de las normas y principios
constitucionales que limitan el ejercicio del poder financiero, como econémicos, consecuencia directa de
la propia capacidad fiscal de los Estados y de la necesidad de mantener el crecimiento econéomico en una
economia de libre mercado y un nivel de empleo en un contexto mundial globalizado fuertemente
competitivo.
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remover obstaculos y sancionar las contravenciones que en relacion con €l se puedan
producir. Esa necesidad trae causa en lo sobradamente conocido: el principio de
sostenibilidad econémica no ha sido una de las ocupac  iones ni preocupaciones de la
Administracion (en la linea seguida por el legislador durante décadas). Y no lo ha sido
hasta fechas recientes (especialmente durante la crisis econdmica y de forma derivada
por el impulso comunitario), cuando se estan dando | os primeros pasos legislativos para
poder contar en algin momento con unas Administraciones publicas sostenibles

economicamente, en relacion con los fines encomendados.

Como es conocidoy  hemos mencionado , la reforma del articulo 135 de nuestra
Constitucidn, entre otras razones, fue el punto de inflexion en la situacion financiera y
econdmica generada por la crisis econdmica. Mds bien provoco un cierto cambio en
nuestras Administraciones publicas en relacion con las obligaciones derivadas de los
principios ahora constitucionalizados y desarrollados mediante una nueva ley sobre

estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

No obstante, la exposicion de motivos de la reforma de nuestra Carta magna enel
verano de 2011, expresa un objetivo mas ampli o que el estrictamente presupuestario y
financiero y debemos resaltarlo para poner en valor los principios constitucionales que
presiden y condicionan nuestro modelo de Estado. Aunque aparece como cierre en la

exposicion de motivos, ello no le resta importancia. Dice asi,

“La presente reforma del articulo 135 de la Constitucion Espariola persigue,
por tanto, garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando a
todas las Administraciones publicas en su consecucion, reforzar el
compromiso de Espariia con la Union Europea y, al mismo tiempo garantizar la

sostenibilidad economica y social de nuestro pais”.

A pesar de las razones ultimas propicia doras de la reforma constitucional (las
financieras y presupuestarias), esto no hace ni debe hacernos desc onocer que la
sostenibilidad economica tiene una contribucion determinante para la pervivencia del
Estado social y de Derecho configurado constitucionalmente. Y, a la finalidad de la
sostenibilidad economica de nuestras Administraciones publicas la Constitucion
también incorpora distintos principios que se expresan a lo largo de todo su articulado.
En particular, los principios de eficiencia, economia y eficacia . Se trata de unos

principios que forman parte de nuestra Carta magna desde su aprobacion e impone su
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aplicacion a las Administraciones publicas y, naturalmente, se ponen al servicio de

nuestro modelo de Estado.

La necesidad de garantizar la sostenibilidad financiera y estabilidad presupuestaria ha
abierto una via para dirigir la atencion, finalmente, hacia la sostenibilidad econdmica de
nuestras Administraciones publicas. También ha abierto en el orden juridico
administrativo una etapa que necesita  de cierta revision y reformulacion e n algunas
concepciones y técnicas juridicas habituales hasta fechas  recientes al incorporarse la
vertiente econdmica a las normas administrativas y objeto de nuestra atencidn en este
trabajo. En especial, los andlisis de los componentes de las distintas partidas integrantes
de los presupuestos publicos, en cuya evaluacion no solo deberan atenderse los aspectos
cuantitativos referidos a la estabilidad presupuestaria, sino muy decididamente a los
componentes administrativos que las determinan. Y, sobre todo, la formulacion de las
estructuras y técnicas administrativas dirigid  as a alcanzar la finalidad pretendida
mediante una organizacion y gestion publica que valore la vertiente econdmica de sus
actuaciones. A esta senda se dirigen buena parte de las reformas en las normas
administrativas en los ultimos afios y, naturalmente, el papel esencial dado a la vertiente
economica viene de la mano del principio de sostenibilidad econdmica (de acuerdo con

la configuracion que hemos analizado).

Como ya hemos mencionado, la nueva redaccion del articulo 135 de la Constitucion
incluye el mandato de desarrollar sus previsiones mediante una Ley Organica (como ya
ocurria con caracter previo). También hemos dicho que en la normativa anterior se hacia
referencia a los principios constitucionales de eficiencia, economia y eficacia. Por
ejemplo, el articulo 6.1 del Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el
que se aprobo el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, y
que deroga la Ley 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

Financiera, establecia,

“las politicas de gastos publicos deben establecerse teniendo en cuenta la
situacion economica y el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y se ejecutaran mediante una gestion de los recursos publicos

orientada por la eficacia, la eficiencia y la calidad”.

En esta nueva ley (la Ley 2/2012) se desarrolla algo mas y pasa a ser el articulo 7 ; este

desarrollo se hace mediante su  desglose en tres apartados: de un lado la vertiente
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financiera, de otro la econdmica vy, el tercero mas centrado en el desarrollo normativo de

ambos.

Esta formula es una de las primeras muestras normativas dirigidas a establecer fines
comunes, pero diferenciando la efectiva aplicacion de los principios en cada uno de los

ambitos en los cuales despliegan con mayor efectividad sus fundamentos.
En relacion con la vertiente financiera, el primer apartado del citado articulo establece

“Las politicas de gasto publico deberan encuadrarse en un marco de
planificacion plurianual y de programacion y presupuestacion, atendiendo a la
situacion economica, a los objetivos de politica economica y al cumplimiento

de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”.

Del otro lado, a la vertiente econdmica se alude en el apartado segundo y se dirige hacia

los principios centro de nuestra atencion. En este articulo se indica,

“La gestion de los recursos publicos estara orientada por la eficacia, la
eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de

’

racionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector publico”.

Y, el tercer apartado del mencionado articulo 7 viene a mostrar la relacion de los dos
anteriores con la parte organizativa de las Administraciones, al ampliar las previsiones
de los dos aspectos regulados en  los anteriores (como novedad incluye también los

ingresos y por tanto el principio de sostenibilidad financiera), al decir,

“Las disposiciones legales y reglamentarias, en su fase de elaboracion y
aprobacion, los actos administrativos, los contratos y los convenios de
colaboracion, asi como cualquier otra actuacion de los sujetos incluidos en el
ambito de aplicacion de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publicos
presentes o futuros, deberan valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse
de fo rma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de

estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”'*.

Sin dejar de lado el especifico objeto de esta norma se puede apreciar, tanto antes como

ahora, la remision y recordatorio realiz ado al legislador administrativo para establecer

132 El segundo apartado del  articulo 6 en la ley derogada se expresaba , “las disposiciones legales y
reglamentarias, en su fase de elaboracion y aprobacion, 1 os actos administrativos, los contratos y los
convenios de colaboracion y cualquier otra actuacion de los sujetos a que se refiere el articulo 2 de la
presente Ley que afecte a los gastos publicos, deberan valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse
de forma estricta al cumplimiento de las exigencias del principio de estabilidad presupuestaria”.
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los mecanismos necesarios que garantizasen la efectiva aplicacion de los principios
regulados por esta norma. Asi, la nueva norma alude a las tres vertientes implicadas en
cada actuacion administrativa; en particular al referirse expresamente a los principios de
eficiencia, economia y eficacia como forma de llevar a cabo los fines publicos
pretendidos. Y , en su consecucion , tiene especial importancia la dotacion de la
estructura necesaria para alcanzar la fin alidad pretendida. En este aspecto nos
encontramos principalmente con los principios econdmicos aqui destacados y se dirigen
hacia la racionalidad econdmica (racionalidad organizatoria) y, por tanto, auténticos
principios limitadores en las potestades publ icas, es decir, tienen como destinatarios

. .. . y11e 1
especificos las Administraciones publicas'*”.

De otro lado, son conocidos los efectos producidos tras la aprobacion de la Ley 2/2012:
la generalizacidon de medidas e instrumentos normativos dirigidos a las
Administraciones, al cumplimiento de las obligaciones derivadas de los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera en todo ambito de actuacion
administrativa. Asi, en el marco de las previsiones de esta norma se han desarrollado
distintos instrumentos normativos y desde entonces se estan reconduciendo las cuentas

P .. . .. 134
publicas al cumplimiento de los objetivos marcados, con mayor o menor efectividad'**.

Como efecto derivado de la reforma constitucional el principio de sostenibilidad
econdmica se estd incorporando a buena parte de las normas aprobadas .Y , desde
nuestro punto de vista, lo fundamental es  la presencia d el principio de sostenibilidad
econdmica en nuestras principales normas administrativas. Ademas, y lo que es mas
importante, se le posibi lita desarrollar su principal funcion: limitar el margen de
actuacion presente en la discrecionalidad administrativa. En particular, en la potestad
organizatoria, aunque no ha sido la Uinica en la que se producido un uso y, en muchos

casos abuso, del margen de actuacion atribuido a las Administraciones publicas.

'3 1 a relacién mencionada se ha puesto en conexion con el nuev o contexto econdmico -financiero y se
afirma que obliga a realizar un esfuerzo de racionalizacion del gasto publico especialmente exigente, con
el fin de garantizar la viabilidad de la actividad de garantia prestacional que desarrollan las
Administraciones Publicas en cumplimiento de la clausula constitucional del Estado social sin tener que
recurrir a expedientes de emergencia de perfiles juridicos y politicos muy complejos y delicados. En este
sentido, MIGUEZ MACHO, L., “Constitucionalizacion del principio de estabilidad presupuestaria y
clausula de Estado social”, Papeles de relaciones eco -sociales y cambio global ,1n° 117, enero -marzo,
2012, pags. 111-119.

134 - . , . , . . . . . .

Sin que en ningun caso se pueda dejar de lado el uso que estan haciendo las instituciones comunitar ias
de las posibilidades de intervencion en los paises miembros para garantizar el efectivo cumplimiento de
los compromisos adquiridos provenientes de la reforma del Tratado.
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Como decimos, la situacion previa ha cambiado. También, por los cambios introducidos
en el &mbito objeto de nuestra atencion: la discrecionalidad en la eleccion de las formas
de gestion de los servi cios publicos locales. El principio de sostenibilidad econdmica
viene a servir de contrapeso y limitar las tendencias propias de unas organizaciones
cuya legitimacion, en muchas ocasiones, se centra exclusivamente en la normativa; esa
normativa que las coloca en una situacion de privilegio respecto del resto de ciudadanos
y les atribuye un margen de actuacion considerable en un ambito tan importante como el
organizatorio135 . Pero, cuando se pretenden sortear los fundamentos de los principios de
la actividad a dministrativa, entre los que destaca el de sostenibilidad economica,
entonces puede suceder que las actuaciones publicas no se pongan al servicio de la

.y, . .. ey e 1
mision encomendada y ello tener como consecuencia su propia insostenibilidad'*°.

Como s eha anticipado, e | desarrollo normativo de los valores y principios
constitucionales durante las primeras décadas de nuestro actual modelo de Estado no ha
centrado su atencidn en la vertiente econdmica a la hora de configurar las potestades
publicas. La potestad centro de nuestra atencidon no ha sido una excepcion. No obstante,
de acuerdo con nuestro orden constitucional, esta vertiente deb ia formar parte de las
normas administrativas. Y, el papel de control del principio de sostenibilidad econdmica
en las decisiones adminis trativas, haber incidido en la tradicional discrecionalidad de
esta potestad.  También habria variado el alcance del control judicial en la

discrecionalidad organizatoria.

Asi, partiendo de la configuracion de la potestad organizatoria, en particular para la
eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales y de los fundamentos

del principio de sostenibilidad econémica expuestos en estos dos primeros capitulos,

133 En este sentido se ha sefialado que “toda organizacion implica el ejercicio de ¢ ierta parte del poder
atribuido a las Administraciones y, por tanto, su ejercicio tiene incidencia potencial en la esfera de los
derechos y libertades de los ciudadanos, es claro que el empleo del poder, mas concretamente el grado en
que tal empleo pueda t ener lugar demanda en el juego de los pertinentes factores constitucionales de
legitimacion de la Administracion que, en este caso, requiere el manejo y opcion de aquella solucion
organizativa en términos de medio idoneo”. Vid. PAREJO ALFONSO, L.,  Transformacion, ..., op. cit.,
pags. 260-261.

3¢ La complejidad de los analisis a realizar no consisten en una mera aproximacion formal, sino que se
trata de escudriflar en su sustancia o contenido material para indagar si, en su libre albedrio, el poder
publico ha rea lizado una ponderacion desproporcionada. En este sentido y referido al principio de
proporcionalidad puede verse. BARNES, I., “El principio de proporcionalidad, estudio preliminar”
Cuadernos de Derecho publico ,n° 5, septiembre -diciembre 1998, pags. 44 y s s. Mas concretamente y
referido a la jurisprudencia constitucional, la estructura y caracterizacion para determinar el contenido
normativo de este principio y su diferenciacion de otros principios ver el trabajo de GONZALEZ
BEILFUS, M., El principio de pro porcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Aranzadi, Navarra, 2015.
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pasemos a ver la regulacidon dada por las normas basicas a esta eleccion de las Entidades
locales y, partiendo de las disposiciones normativas vigentes plantearnos como afectan a
la tradicional discrecionalidad en esta potestad y, en consecuencia, los efectos de tal

cambio normativo en lo que al control judicial se refiere.
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CAPITULO II1.

LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA EN LA ELECCION
DE LAS FORMAS DE GESTION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS LOCALES.






CAPITULO III. LA SOSTENIBILIDAD EC ONOMICA EN LA ELECCI ON DE
LAS FORMAS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

1. Los espacios organiz  atorios de las Entidades locales y el principio de

sostenibilidad economica

2. El principio de sostenibilidad econémica en la eleccion de la forma de gestion de

los servicios publicos locales.

2.1. La eficiencia y sostenibilidad en las formas de gestiond e los servicios publicos

locales.

2.2. La eleccion de la forma de gestion (directa o indirecta) desde la perspectiva de la

sostenibilidad econdmica.

2.3. La sostenibilidad econdmica impuesta a las distintas opciones organizatorias, en

particular los encargos a medios propios.

3. Racionalizacion de las estructuras organizativas locales y su sostenibilidad.






1. Los espacios organizatorios de las Entidades locales y el principio de

sostenibilidad economica

El papel de los principios , como venimos ar gumentando, adquieren todo su valor en la
eleccion de la  forma de gestion de los servicios publicos locales. El principio de
sostenibilidad economica, en nuestros dias, se ha de motivar tanto en la implantacion y
reglamentacion del servicio publico comoa  la horade elegir su forma de gestion,
también ante posibles cambios en ésta ultima. De esta forma, la vertiente econdmica se
incorpora a la principal finalidad de la discrecionalidad administrativa: posibilitar a las
Entidades locales dotarse de aquella e  structura organizativa que mejor sirva a la

necesidad justificativa de la implantacion del servicio publico local.

Desde esta perspectiva, aunque la norma bésica local o las de Comunidades auténomas,

no hubieran desarrollado explicitamente €ste u otros pri ncipios generales , niun

procedimiento especifico para la eleccion de la forma de gestién'’, como se ha visto, no
implicaba que las distintas ac ciones administrativas relacionadas con esta actuacion no

estuviesen condicionadas por los principios y valores q  ue guian toda la actividad

publica, ni que la potestad organizatoria no cuente con limites juridicos para las

Entidades locales.

Entre ellos, como toda potestad discrecional, se encuentra la de motivar suficientemente
sus decisiones administrativas discrecionales. Pero, los fundamentos del principio de
eficiencia no se refieren a ensalzar una forma de gestion u otra. Este principio incide en

la relacion entre fines y medios, en su optimizacion.

De otro lado, el principio de eficiencia no es de nuevo cufio  en nuestro Ordenamiento
juridico, como otros, sino que forma parte de nuestra Carta magna desde su aprobacion.

Y, como tal, debia desarrollarse y sobre todo aplicarse en las distintas actuaciones
administrativas, aunque pongamos el acento en la eleccion de la forma de gestion de los

servicios publicos.

La laxitud normativa sobre este principio en las normas reguladoras de esta potestad no

justifica su ausencia o interpretaciones interesadas en las Administraciones publicas. En

137 (i . . . .
Quizas las dos obras generales de referencia en relacion con las formas de gestion de los servicios

publicos locales sean la de SOSA WAGNER, F.,  La gestion de los se rvicios publicos locales, 6“ed .,
Civitas, Madrid, 2004, pags. 50 y ss. Y la de BALLESTEROS FERNANDEZ, A., Manual, ..., op.cit.,
pags. 15y ss.
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el particular caso de la pote stad organizatoria ha derivado, en muchos casos, en centrar
la atencion exclusivamente en el mero cumplimiento de los escuetos elementos reglados

previstos para elegir la forma de gestion de los servicios publicos locales.

Pues, como ha recordado reciente mente el Tribunal Constitucional “El Estado no es el
unico destinatario ni la unica instancia que puede y, sobre todo debe, establecer todas
las medidas de racionalizacién y eficiencia en uso de los recursos piiblicos — *'®. Asi,
aunque las normas basicas no in cluian ni imponian expresamente el cumplimiento de
parametros o criterios derivados de principios como el de eficiencia, esto no queria decir
que las Administraciones no debieran procurar la mejor gestion posible de los servicios
publicos locales, la que m  ejor sirviese a los intereses de los vecinos afectados.
Recordemos nuevamente, las Administraciones publicas estdn sometidas a la Ley y al

139
Derecho ™.

En la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos locales se ha de
mencionar el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
locales. En este Reglamento se encuentran algunos mandatos relacionados con lo que
después se dira. En particular, los principios mencionados cuando hace referencia a la

gestion directa; y toman protagonismo y realce propio en el nuevo contexto normativo.

El Titulo IV del citado Reglamento se dedica ala organizacion complementaria de los
Entes locales territoriales. El capitulo I, a los 6rganos complementarios: composicion y
atribuciones. Y, su seccion séptima se denominada “De los érganos desconcentrados y

descentralizados para la gestion de los servicios”. Esta Gltima estd compuesta por dos

articulos. El primero, el 132 expresa:

% En la primera de las sentencias sobre la Ley 27/2013, la STC 41/2016, de 3 de marzo.

13 En este sentido y en relac i6n con los planes contemplados en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera a elaborar por las Administraciones publicas
que presenten problemas financieros resultan de interés, por sus reveladoras ¢ onsideraciones, las
realizadas por el Tribunal de Cuentas en el Informe de fiscalizacion n® 1018, sobre las medidas adoptadas
por las Entidades locales para adaptarse a la disminucion de ingresos, fundamentalmente, de los
procedentes de la gestion urbanistica, al decir que “los planes econdmico financieros, de saneamiento o de
ajuste que formulan las Entidades en aplicacion de los preceptos legales aplicables no siempre han
garantizado, en la practica, la solvencia financiera y el equilibrio econémico presu puestario de las
Entidades que los han aprobado, ya que, en muchos casos, éstos han estado mas orientados a
cumplimentar un requisito meramente formal que a constituir un auténtico instrumento de gestion y de
toma de decisiones”.
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1. El Pleno podra establecer organos desconcentrados, distintos de los

enumerados en las secciones anteriores.

2. Asimismo el Pleno, podra acordar el establecimiento de entes
descentralizados con personalidad juridica propia, cuando asi lo acons ejen la
necesidad de una mayor eficacia en la gestion, la complejidad de la misma, la
agilizacion de los procedimientos, la expectativa de aumentar o mejorar la
financiacion o la conveniencia de obtener un mayor grado de participacion

ciudadana en la actividad de prestacion de los servicios”.
Y el siguiente, el articulo 133:

“El establecimiento de los organos y entes a que se refiere el articulo anterior
se rige, en su caso, por lo dispuesto en la legislacion de Régimen Local
relativa a las formas de gesti on de servicios, y en todo caso, se inspirara en el
principio de economia organizativa, de manera que su numero sea el menos

posible en atencion a la correcta prestacion de los mismos .

Los principios incluidos en los articulos mencionados tienen importantes similitudes
con los recientemente incorporados en distintas normas basicas administrativas,

como la local, la contractual o la del sector publico.

En los articulo s referenciados se encuentran al menos dos mandatos dirigidos a la
optimizacion en las estructuras organizativas de que se doten las Entidades locales y
aplicables a la hora de elegir la forma de gestion de los servicios publicos locales. De
un lado encontramos la expresion, “una mayor eficacia en la gestion”; y de otro “que
su nimero sea el me nor posible”. Asi, aparecen dos guias normativas para las
Entidades locales en estas actuaciones, aunque no del todo contundentes, st

especificas.

Muy posiblemente, las referencias normativas sobre las que acabamos de llamar la
atencion se diluyan en una férmula, quizas no del todo acertada: la “inspiracion”. Sin
embargo, debe ponerse en valor el denominado principio de economia organizativa o

cuando se expresa que seran los menos posibles.

Desde la aprobacion de nuestra Carta magna deben verse como una fo  rma, no del
todo afortunada es cierto, pero con la simple finalidad de recordar a las Entidades
locales que el margen de actuacion atribuido para gestionar los recursos publicos (de

eso se trata cuando se gestiona un servicio publico) debia atender a los fundamentos
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de los principios de eficiencia y economia. Por esa razon se encuentran en nuestra
Constitucion (en el Titulo I). Asi, mas alla de la denominacién concreta, nos
encontramos con el fondo de la cuestion: la forma de gestion debia ser aquella que
mejor sirviera a los intereses locales implicados (también por mandato del articulo
103.1 de la Constituciéon). Y, como bien ha recordado el Tribunal constitucional e
insistimos, se trata de tomar las medidas para garantizar * la racionalizacion y

eficiencia en uso de los recursos publicos”.

La realidad, por el contrario, ha sido y tenido como consecuencia unas estructuras
publicas que, en buena medida, no se han regido por las lineas de actuaciéon

administrativa marcadas en nuestro Ordenamiento juridico.

Si miramos al otro polo de la ecuacion, el mismo Reglamento hace referencia a la
vertiente financiera y taxativamente dice que deberia “mejorar la financiacion” (del
servicio publico). Tampoco parece suscitar muchas dudas el mandatode la
optimizacioén (también en ese ambito ) y se puede decir que se acerca bastante al
ahora principio constitucional de sostenibilidad financiera. Aunque en aquel
momento en nuestras Administraciones publicas no regia el principio de
sostenibilidad financiera, esto no queria decir que la vertiente financiera no haya sido
objeto de atencion por las normas. Aunque el soslayo de buena parte de las vertientes
econdmicas y financieras en el ambito administrativo ha tenido cierta
responsabilidad en la insostenibilidad de la gestion realiza da en buena parte de los

servicios publicos locales.

Otras previsiones de estos articulos, por el contrario, son idénticas a las incorporadas

posteriormente como la referida a “un mayor grado de participacion ciudadana”.

En suma, se puede decir que se trata de una pura y simple evolucion de los tiempos y
consecuencia propia de los fundamentos de los principios  (como el de eficiencia) ,
que no han cambiado, en tanto que nuestra Constitucion no ha variado por mas que

se haya dado una nueva redaccion al articulo 135.

Asi, las estructuras organizativas  de las Entidades locales no debian superar los
limites marcados por los principios que la s rigen, mas allé de la especifica
denominacion. Si a esos limites se hubiese estado, si esos mandatos claros y

especificos se hubiesen respetado, quizas, la expansion del sector publico local no

142



habria tenido ese crecimiento exponencial durante las ultimas décadas, ni las

ineficiencias publicas se habrian convertido en habituales en las Administraciones.

El resultado probable habria sido contar con una estructura organizativa en torno a
las Entidades locales con correspondencia y servicio a las necesidades reales de los
ciudadanos: sirviesen a los intereses generales implicados, también mediante su
sostenibilidad economica'*’. Se habrian atendido los multiples intereses locales que
justifican no sélo su propia existencia sino la posicion de privilegio otorgada.
También tendrian la legitimidad otorga da por su propia actuacion, mas alla de la
conferida por el Ordenamiento. Y lo fundamental: la confianza de los vecinos en que

su Administracion mas cercana esta al servicio de ellos.

El principio de sostenibilidad econémica es uno de los principios que viene a servir de
contrapeso y limitar las tendencias propias de unas Administracio nes cuya legitimacion,
en muchas ocasiones, se centra exclusivamente en la normativa. Esa normativa las
coloca en una situacion de privilegio respecto del resto de ciudadanos y les atribuye un
margen de actuacion considerable en un dmbito tan importante co mo el organizatorio.
Pero, cuando se pretenden sortear los fundamentos de los principios de la actividad
administrativa, entre los que ahora se destaca el de sostenibilidad econémica, entonces
puede suceder que las actuaciones publicas no se pongan al serv icio de la mision

encomendada y tener como consecuencia propiciar su propia insostenibilidad.

Asi, la tradicional discrecionalidad conferida por la norma basica local ~ para elegir la
forma de gestion de los servicios publicos locales, ha generado no pocos problemas en
nuestras Administraciones. Entre otros se encuentran los relativos a la proliferacion de
entes instrumentales. Una problematica que viene de lejos y a la cual la doctrina se ha

referido decididamente, especialmente cuando se ha aludido a la co nocida como “huida

1% Uno de los aspectos cue stionados de la Administracion local es el de la situacion del sector publico
local, en tanto que se ha visto el constante y reiterado recurso a la creacion de entes instrumentales por las
Entidades locales como un irracional abuso que ha venido a imitar I o que se venia produciendo en el
ambito de la Administracion del Estado y de las Comunidades auténomas. La proliferacion de organismos
autonomos locales, entidades publicas empresariales, fundaciones, consorcios, sociedades mercantiles con
capital exclusivamente publico, sociedades de economia mixta, creados por muchos municipios para la
gestion de servicios publicos, ademas de llevarse a cabo en ausencia de una estimaciéon econémica que
aconsejara su creacion. La consecuencia de lo anterior es la apreciacio n generalizada de que el
denominado sector publico local es ineficiente, y esta carente de justificacion. Vid. CAMPOS DAROCA,
J.M., La reforma de la Ley de Bases de Régimen Local, Ley 27/2013, de 27 de diciembre , Wolters
Kluwwer, Barcelona, 2014, pags. 209 y ss.
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del Derecho administrativo™ u otras denominaciones que hacen referencia al mismo

aspecto.

Con origen, entre otros, en dicha tendencia se ha producido ese efecto  resaltado desde
distintas instancias: el exponencial incremento de los ente s instrumentales en el ambito
local, como en otros ambitos territoriales. De las distintas referencias y manifestaciones
de esta realidad a las que podemos a cudir hemos optado por uno de los documentos
elaborados por el Tribunal de Cuentas, en concreto el Informe n° 890: Informe de
fiscalizacion del sector publico local, Ejercicios 2006, 2007 y 2008 . La razdn parece
evidente, se trata de un informe elaborado en 2011 y referido a esos afios en los que se
empezaba a vislumbrar el cambio de fase en el ciclo eco ndmico. Ademas, cobra mas
importancia para valorar la nueva redaccion dada por la Ley 27/2013 al articulo 85.2 de
la norma bésica local y sobre la cual inciden reformas posteriores de otras normas (a

ello nos dirigimos a continuacion).

En el informe refer enciado se abordan distint os aspectos de interés. En lo que ahora
importa, destacamos lo expresado en una de sus recomendaciones ; la cual resume
algunos de los elementos a tener en cuenta cuando se trata de justificar la eleccion de la
forma de gestion de los servicios publicos locales. También nos ayudara a valorar la
necesidad que existia de abordar normativamente la configuracion de esta potestad,
ahora concretada por el legislador basico, en particular mediante la nueva redaccion

dada al articulo 85.2.

Por ejemplo, en el citado informe se relacionan algunos de  esos aspectos no siempre
valorados por las Entidades locales a la hora de elegir la forma de gestion de los
servicios publicos. Aunque se refiera a la gestion directa (mas bien, a la creacion de los
entes instrumentales posibilitados por la normativa), no quiere decir que buena parte de

lo dicho no sea ampliable a la gestion indirecta. Asi lo expresa el Tribunal de Cuentas,

“la creacion de nuevos entes instrumentales no siempre resulta justificabl e, ni
atendiendo a su objeto ni por la necesidad de personificacion que del mismo se
deriva, ni por la complejidad juridica, economica, financiera, organizativa y
estructural que su constitucion lleva consigo. Sino que se pueden considerar
como excesos de desarrollo sobre lo que debiera constituir una eficiente, eficaz
y economica organizacion administrativa, pudieran calificarse de

‘“ 4 i3 . . I3
‘patologias” organizativas”.
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La eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos es una de las actuaciones
administrativas en que se manifiestan con especial intensidad las denominadas
“patologias organizativas”. En nuestra opinion, con la reforma de las normas
administrativas y la jurisprudencia desarrollada aplicable a esta eleccion se trata de

abordar una problematica con cierta tradicion entre nosotros.

En el informe del Tribunal de Cuentas también se hace mencion a las previsiones
normativas vigentes en aquel momento, en particular los dos articulos del Reglamento

mencionado. En este sentido se recuerda que

“la cre acion de un ente dependiente por parte de una entidad local debe
responder a la busqueda de una mayor eficacia en la gestion, a la agilizacion
de procedimientos o a la mayor participacion ciudadana en la gestion. Sin
embargo, la misma no ha respondido, en ocasiones, a nuevas necesidades que
deban atenderse o a la racionalizacion de la gestion municipal, sino a la
deliberada huida, principalmente en el caso de las sociedades mercantiles, de
los controles internos o del control politico municipal y a la busqu  eda de un
campo de actuacion menos reglado en el que poder incrementar el margen de
discrecionalidad de las decisiones que afectan a la ordenacion del territorio,

contratacion, ejecucion de inversiones y prestacion de servicios publicos”.

En efecto, frente a la finalidad de la discrecionalidad en esta potestad (posibilitar a las
Entidades locales un margen de actuacion para gestionar de la mejor forma posible los
servicios publicos), las Entidades locales no so6lo no han buscado la racionalidad
organizatoria exigible a toda Administracion sino que han dirigido su atencion a elegir
aquella forma de gestion en la cual las normas y los controles (administrativos y
judiciales) fueran mas “flexibles”; bien por falta de prevision normativa, bien por

determinarse con tal imprecision que su efectividad haya sido minima.

De esa forma, nos hemos encontrado con una potestad discrecional (la eleccion de la
forma de gestion del servicio publico) vista y ejercida por las Entidades locales de
forma no del todo ajustada a la finalidad para la cual es conferida (gestionar los

servicios publicos locales de la mejor forma posible).

Pues, las estructuras organizativas de las que se dotan las Administraciones locales para
llevar a cabo las funciones atribuidas por el Ordenamiento juridico, en particular la

prestacion de los servicios publicos locales, condicionan y son elemento nuclear para la
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mejor consecucion de la finalidad pretendida. Sin embargo, forma parte de nuestra
tradicion juridica la atribucion de la potestad que los ha ce realidad con un importante,

cuando no considerable, margen de actuacion.

En este sentido y relacionado con el ejercicio de la potestad organizativa debemos
indicar que las organizaciones, independientemente de su naturaleza, no pueden ser
ajenas a los procesos de cambios producidos en la sociedad. Asi por ejemplo, cuestiones
como la evolucion tecnolodgica, los cambios en las estructuras economicas, la
externalizacion de servicios, los cambios en la gestion de los recursos humanos, etc.,
son elementos que , junto a otros muchos, marcan una forma diferencial de orientar la
organizacion en cada momento y también en funcion de la actividad a desarrollar. La
incidencia de éstos y otros factores adicionales en las formas de gestion ha conllevado
una amplia trans formacidn en el mundo privado; pero, en gran medida, cuando nos
acercamos al ambito publico nos encontramos con ciertas actuaciones que se
compaginan mal, no solo con factores como los sefialados , sino con los principios

generales de actuacién administrativa y prescritos por nuestra Carta magna.

Este proceso de cambio en la configuracion normativa de las potestades publicas es
fundamental pero , en la organizatoria cobra relevancia particular. Las normas que
regulan su ejercicio han ido desarrollando la forma de ejercerla con el paso del tiempo y
sobre cada una de las reformas normativas (especialmente las realizadas en la norma

basica local) ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal constitucional.

En lo que aqui nos interesa conviene hacer referencia a lo expresado por el Alto tribunal
sobre las reformas llevadas a cabo en la norma bésica local y relacionadas con las
formas de gestion de los servicios publicos locales . Tras la reforma llevada a cabo en
2013, el Alto tribunal ha reiterado y aclarado algun os de sus pronunciamientos previos;
ahora s6lo mencionaremos lo expresado en relacion con la autonomia local , la potestad
organizatoria y los principios que han dirigido las reformas, sobre lo cual ha recordado

lo obvio:

“la autonomia local debe traducirs e en todo caso en espacios para que ellas
(las Entidades locales ) puedan establecer instrumentos con que dar

cumplimiento a las exigencias derivadas de estos principios
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constitucionales (los principios econdmicos y financieros incorporados a la

norma basica local).

En otras palabras, la autonomia local tiene una de sus manifestaciones en el margen de
actuacion que han de tener las Entidades locales para hacer lo que el Ordenamiento
juridico impone y dirigido a su principal mision: el mejor servicio a los intereses
generales'*?. Pero, la incorporacion de los elementos reglados desarrolladores de estos
principios no implica que las Entidades locales no conserven espacios de actuacion para
ejercer esta potestad. Simplemente, ahora han de desarrollarla de acuer do con las
exigencias incorporadas, especialmente las relacionadas con los principios economicos
y eje vertebral de este trabajo (en las paginas que siguen desarrollaremos la reforma
llevada a cabo para la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos

locales).

Las formas de gestion de los servicios publicos locales también fueron objeto de
atencion por la reforma llevada a cabo mediante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la Modernizacion del Gobierno Local. En relacion con las que afectaron a
las formas de gestion tenemos referencias de interés en distintas sentencias de 1 Tribunal
constitucional. Por ejemplo, cuando recuerda que la regulacion de la potestad
organizatoria no limita ni afecta a la autonomia local reconocida cons titucionalmente.
En concreto, sus pronunciamientos pueden resumirse en la siguiente frase (aunque podia

perfectamente decirse de la reciente reforma):

! La cita es de la sentencia 41/2016, de 3 de marzo. Por ser la primera dictada sobre la Ley 27/2013 ha

marcado la linea de resolucion en las posteriores sentencias, ya que buena parte de los argumentos eran
similares. El resto de sentencias son: S TC 111/2016, de 9 de junio; STC 168/2016, de 6 de octubre; STC
180/2016, de 20 de octubre; STC 44/2017 de 27 de abril; STC 45/2017, de 27 de abril; STC 54/2017, de
11 de mayo; STC 93/2017, de 6 de julio; STC 101/2017, de 20 de julio; STC 107/2017, de 21 de
septiembre.

12 Asi se reconocio, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 1603/1986, de 1 de abril al decir
que no “puede aceptarse la invocacion genérica de la autonomia municipal para la gestion de los intereses
que le son propios para justifica r la discrecionalidad en el empleo de sus recursos, pues, segun el articulo
103, la Administraciéon Publica actiia con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”. Ese mandato
incorpora los principales limites infranqueables de toda la accion administrativa. A un de forma mas
temprana el Tribunal Constitucional en su sentencia 4/1981, de 2 de febrero expreso que la autonomia
consiste en elegir la opcion mas conveniente, dentro de la legalidad. Y, ademas, la autonomia es
compatible con un control de legalidad sob re el ejercicio de las competencias (STC 4/1981, de 2 de
febrero; 76/1983, de 5 de agosto; 117/1984, de 5 de diciembre, 27/1987, de 27 de diciembre, 159/2001, de
5 de julio).
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“la nueva redaccion del articulo 85.2 condiciona la autonomia local, pero no

143
la vulnera )

Dicho de otr 0o modo, la regulacion llevada a cabo  no impide ni elimina los espacios

organizatorios de las Entidades locales.

Mas especificamente se ha expresado el Alto tribunal al recordar que los elementos
reglados incluidos en este apartado,

“se ajustan plenamente a los principios generales (...) constitucionalizados en

el articulo 31.2 de la Constitucién”"**.

En efecto, venimos insistiendo en ello , 1 os principios objeto de nuestra atencidn se

encuentran expresamente recogidos en nuestra Carta magna.

De los principio s especificamente dirigidos a las Entidades locales  cobran relevancia
propia los contemplados en el articulo 103.1 de la Constitucidn; junto a los incluidos en
el articulo 31.2 y, ahora también los del reformado 135 (tanto unos como otros, en
esencia, se han incluido en el articulo 2.1 de la Ley de Bases de Régimen Local, tras la

reforma llevada a cabo en 2013) que ahora se expresa en los siguiente términos:

Para la efectividad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las
Entidades Locales, la leg  islacion del Estado y la de las Comunidades
Autonomas, reguladora de los distintos sectores de accion publica, segun la
distribucion constitucional de competencias, debera asegurar a los
Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cua ntos
asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles las

competencias que proceda en atencion a las caracteristicas de la actividad

3 La STC 103/2013 de 25 de abril, que resolvia los recursos presentados por la Ge neralitat de Catalufia
en relacion con diversos preceptos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen
local, en la redaccion dada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, en su FJ 5° d) y en relacion con el
articulo 85 bis de la norma basica local expresé que con la nueva redaccion “se limita a sefalar que la
creacion de organismos autonomos y entidades publicas empresariales se acordara por el Pleno de la
entidad también competente para aprobar sus Estatutos, quedando en sus manos la eleccion, a la vista de
las reglas de organizacion que el legislador establece para las entidades instrumentales locales, entre las
formas de gestion directa o indirecta a las que se refiere el art. 85.2 LBRL, y configurar el régimen de sus
entidades instr umentales, dentro del marco legalmente establecido, mediante la aprobacion de los
estatutos. Todo ello, sin que el Letrado del Parlamento haya intentado siquiera justificar cuales de estas
reglas o porqué todas ellas en su conjunto vulneran el contenido es encial que constituye ese nucleo
irreductible de la autonomia local que les hace recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar (STC 109/1998, FJ 2) y garantiza el gobierno de los intereses
que les son propios”.

144 Asi se expresa, entre otras, la STC 143/2013, de 11 de julio, FJ° 10.
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publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la Entidad Local, de
conformidad con los pri ncipios de descentralizacion, proximidad, eficacia y
eficiencia, y con estricta sujecion a la normativa de estabilidad presupuestaria

y sostenibilidad financiera.

Como se puede apreciar, la principal novedad se encuentra en la incorporacion de los
principios economicos (y también los financieros) que han pasado a formar parte de este
articulo de la norma bésica. Con esta nueva redaccion se apunta la direccion de buena
parte de las modificaciones introducidas; en lo que aqui interesa, las especificamente

referidas a la vertiente economica en la eleccion de las formas de gestion.

Asi, la importancia de la reforma llevada a cabo, en lo que a la potestad organizatoria se
refiere, radica en el desarrollo realizado, principalmente, de los principios econdomicos a
los efectos de este trabajo. El paso dado por la Ley 27/2013 ha tenido seguimiento en
las reformas de otras normas basicas esenciales, si a la eleccion de la forma de gestion

de los servicios publicos locales nos referimos.

En consecuencia, la potestad org anizatoria estd sometida a los principios objeto de
nuestra atencion y, en el marco regulatorio dado a dichos principios (los econdmicos),
debe desarrollarse y reformularse la tradicional discrecionalidad de esta potestad. Como
veremos, en la nueva regulac i6n también se refleja la consolidada jurisprudencia
relacionada con actuaciones administrativas que presentan un marcado caracter técnico-
econdmico, como es el caso de la eleccion de las formas de gestion de los servicios

publicos locales.

2. El principio de sostenibilidad econémica en la eleccion de la forma de gestion de

los servicios publicos locales.

2.1. La eficiencia y sostenibilidad en las formas de gestion de los servicios publicos

locales.

El objetivo racionalizador de la Ley 27/2013 se refle ja en buena parte de los cambios
llevados a cabo , tanto en la norma basica local como en otras normas administrativas

aprobadas con posterioridad. De las distintas modificaciones introducidas, la nueva
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redaccion dada al articulo 85.2 de la norma basica loc al es de particular interés en este
trabajo. En este apartado encontramos uno de los cambios normativos que tienen
caracter estructural. Y, representa un cambio considerable respecto de la configuracion
juridica de esta potestad, en el sentido que venimos avanzando, porque se refiere y
dirige especificamente a regular la eleccion de la formas de gestion que pueden revestir

los servicios publicos locales.

La norma bésica local, con la nueva redaccion dada al articulo 85.2 y otros, condiciona
esta eleccion a la efectiva aplicacion del principio de sostenibilidad econémicay , la
finalidad especifica es garantizar unas formas de gestion de los servicios publicos que
respondan a este principio. Un principio desarrollado en forma de una serie de
elementos reglados que deberan respetar las Entidades locales para elegir la forma de
gestion de los servicios publicos (a los especificos elementos reglados nos referimos en
el siguiente capitulo). Ahora, nos centramos en la expresa incorporacion de este
principio en el e jercicio de esta potestad y en como el legislador viene a condicionar y

variar el amplio margen de actuacion conferido tradicionalmente en este apartado.

Tras la entrada en vigor de la Ley 27/2013  , las Entidades locales encuentran en el
primer inciso del articulo 85.2 (junto a otros) un mandato claro y directo. En particular,
porque dirige su centro de atencion a la carga de la motivacidn suficiente a realizar por
las Entidades locales al ejercer esta potestad y lo hace de la mano del principio de

sostenibilidad econdmica.

Pero, en realidad, la decision de las Entidades locales para elegir la forma de gestion de
los servicios publicos locales no ha variado. Tanto antes como ahora se ha de afrontar
mediante la justificacion y evaluacion de los distintos asp ectos a tener en cuenta
(juridicos, econdmicos, financieros, sociales, medioambientales, etc.). En cada uno de
ellos existe un cierto margen de apreciacion, pero el resultado final necesariamente
conduce a la emision de un juicio técnico: el referido a la mejor forma de gestionar el

servicio publico considerado, especialmente en términos econdmicos y financieros.

El margen de decision conferido a las Entidades locales ha de entenderse como la
capacidad para establecer, interpretar y aplicar los distintos elementos juridicos-técnicos
a tener en cuenta en una decision de tanto alcance para la consecucion de la finalidad

pretendida con el servicio publico.
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La nueva redaccion dada al segundo apartado del articulo 85 en la Ley de Bases de
Régimen Local produce el cambio que venimos apuntando y conlleva especialmente
introducir la optimizacion en las formas de gestion y afectar, naturalmente, a la

tradicional discrecionalidad caracterizadora de esta actuacion.

El amplio margen de actuacion mantenido durante déca das por el legislador, a la hora
de ejercer tal potestad se manifestaba en el sencillo condicional expresado en el

apartado segundo del articulo 85.2.,

“Los servicios publicos de la competencia local podrdan gestionarse mediante

alguna de las siguientes formas”.

La norma no afadia ni incorporaba mas condicionantes o principios dirigidos a guiar
una decision con la trascendencia de ésta. Con esa formula, para la norma bésica local
era indiferente la forma de gestion de los servicios publicos locales. El leg  islador no
habia considerado necesario recordar a las Entidades locales ningtin principio especifico
que dirigiese el sentido de estas actuaciones ptblicas'*. En otras palabras, las Entidades
locales se encontraban con una potestad auténticamente discrecional y sometida a pocas
reglas normativas especificas. Aunque, como hemos desarrollado, la indiferencia
juridica no conlleva ni exime a las Entidades locales de procurar aquella forma de
gestion que mejor sirviese a los intereses generales pretendidos con el servicio publico,
también en términos econdmicos. Pero, la configuracion normativa no establecia
garantias juridicas especificas mediante las cuales se pudiera exigir a las Entidades

locales esa obligacion implicita en toda actividad administrativa.

Asi, la senda seguida por las Entidades locales no ha sido la de procurar la mejor forma
de gestion posible, como hemos visto. No obstante, con los inicios del nuevo siglo, la
vertiente econdmica ha ido tomando protagonismo, entre otras razones por el entorno en
el que se han de desarrollar las actuaciones administrativas, o no. También ha
contribuido a este cambio la larga y profunda crisis econémica vividaen  un contexto
europeo y global. En todo caso, y mas alla de las razones que han guiado buena parte de
las reformas normativas llevadas a cabo en ésta y otras actuaciones administrativas, se

ha pasado de la genérica prevision mencionada a establecer taxativamente:

“Los servicios publicos de competencia local ~ habran de gestionarse de la

forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion”

145 \7: . A
Ni el legislador autonémico, como hemos destacado.
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Desde luego el cambio es considerable. De un lado, se pasa de un condicional a un

imperativo; y, de otro, se afiaden principios concretos y especificos.

Es importante sefialar que es el primer inciso del articulo 85.2 y las “enumeradas a
continuacion” son la gestion directa e indirecta. Aunque el legislador repita la formula
del imperativo y los principios en la eleccion de otras alternativas dadas en ésta y otras
normas. En efecto, en otras modificaciones nor mativas que analizaremos, se podran
constatar la reiteracion de lo expresado en este apartado, como es el caso de la norma
que regula la gestion indirecta o en la del sector publico ; en cada una de las opciones
organizativas se insiste en el mismo imperativo general, independientemente de la

forma por la cual se opte.

A los elementos reglados que desarrollan el efectivo cumplimiento de  los imperativos
mencionados nos dedicaremos en el siguiente capitulo; pero, si adelantamos la relacion
directa entre ellos y, todos en la misma direccidn, la marcada en  este primer inciso; y
también se vislumbrard la relacion con la jurisprudencia desarrollada cuando se ejercen
potestades discrecionales  con marcado caracter técnico , también en términos
economicos. En esta linea argumentativa nos ayudaran las normas basicas mencionadas,
como otras, al exigir decididamente la sostenibilidad econ O6mica en la eleccion de la

forma de gestion.

Asi, la Entidad local debera concluir (emitir un juicio técnico) sobre cudl de las formas
de gestion es mas eficiente y sostenible  entre las opciones previstas en la normativa
(primero entre gestion directa o indirecta y a continuacion entre las opciones dadas en

cada una de ellas).

Con esta formula, en las normas administrativas finalmente se encuentran unos minimos
elementos reglados relacionados con los principios econdmicos, centro de nuestr 0

interés, y dirigidos a la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales.

En este primer apartado es donde la norma basica local centra y dirige su atencion hacia
la optimizacion de las formas de gestion. Al referirse a la mayor eficiencia y
sostenibilidad de las formas de gestion viene a condicionar la forma de ejercer una
potestad que posibilita elegir entre la gestion directa o ind irecta. En consecuencia, las
formulas organizativas contempladas por la norma no se ven afectadas en esta ocasion y

se mantienen las especificas formas previstas que puede revestir la gestion directa.
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Tampoco tiene efectos sobre la remision realizada en e ste apartado a la Ley de
Contratos del Sector publico para la gestion indirecta ( sobre los efectos en ambas
formas de gestion nos remitimos al siguiente capitulo, aunque en éste haremos algunas

referencias a aquellas previsiones relevantes para lo que después se dira).

Por centrar la primera cuestion de interés, con caracter previo a la decision relativa
sobre la tipologia de las formas de gestion directa o indirecta por la que se opte, la
Entidad local debe justificar cudl de ellas (directa o indirecta) e s mas sostenible y

eficiente (por mandato del primer inciso).

El interés de este apartado se encuentra en dirimir la primera de las opciones, A partir
de esta justificacion y en el supuesto de que lo sea la gestion directa, entonces se habra
de determinar cual de las formas juridicas previstas revestird la forma de gestion del
servicio publico considerado. Si por el contrario resulta mas eficiente y sostenible la
indirecta entonces habran de plantearse las opciones contractuales que mejor sirven al

fin pretendido con el servicio publico a gestionar.

De forma coherente con el primer inciso, la norma basica local, al posibilitar las
distintas formas de gestion directa reitera el imperativo y los principios establecidos
para elegir entre gestion directa o in  directa. En realidad, no tendria mucho sentido
establecer un primer mandato como el incorporado si posteriormente no se incidiese y
concretase el alcance que debe tener. En otro caso, se mantendria la discrecionalidad
previa pero, sobre todo, no contariamo s con los elementos reglados imprescindibles

para garantizar su consecucion.

Asi, ante las distintas modalidades que puede revestir la gestion directa, continlia este

apartado con otro imperativo,

“Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las let ras c) y d) cuando
quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto  que

resultan mads sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a)
y b) ))‘

En este parrafo se da el siguiente paso. Ademads de la reiteracion del impera  tivoy la
coincidencia de los principios ya podemos avanzar algunos de los significativos

cambios normativos en esta actuacion:
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En primer lugar, la norma basica local ya no habilita a las Entidades locales para elegir
la forma de gestion de los servicios publicos locales sin mas consideracion (indiferencia

juridica). Desaparece la expresion “podran’.

En segundo lugar, se les exige decididamente (de forma reiterada) y mediante
imperativos (“habran” o “s6lo”), al referirse a la eleccion de las forma de gest i6ny lo
hace en un sentido concreto. Dicho de otro modo, elegir la forma de gestion de los
servicios publicos locales tiene un condicionante de partida en forma de doble mandato

directo e ineludible'*.

En tercer lugar, los imperativos se acompafian de los ~ mismos principios: eficiencia y
sostenibilidad. Y se unen a otros principios con cierta tradicion entre nosotros (como el
de legalidad, seguridad juridica, etc.); pero, en esta actuacion cobran relevancia

particular los econdmicos, finalmente desarrollados en ésta y otras normas.

En cuarto lugar, la norma no da opciones en relacidon con estos principios. No dice que
la forma de gestidn sea eficiente o sostenible. Tampoco dice que sea eficiente y
sostenible. La norma pide algo mas y asi se deduce de la expre  sidén “mas eficiente y
sostenible”. Si lo queremos expresar en términos amplios podriamos decir: la forma de
gestion deberd ser aquélla que mejor sirve al interés general pretendido con el servicio
publico a prestar. Efectivamente, en ese genérico pero prec iso mandato (servir con
objetividad a los intereses generales) no se establecen excepciones ni exclusiones,

tampoco del ambito econdmico, como veniamos avanzando.

Por resumir, unas Administraciones insostenibles econdmicamente no son las

Administraciones queridas por los ciudadanos ni por nuestra Carta magna.

De esta forma, la potestad organizatoria, en lo que a la eleccion de la forma de gestion
de los servicios publicos locales se refiere, esta precedida de imperativos para la

efectiva aplicacion de est os principios y, ademads, requiere una comparacion. Asi, la

1% A nuestro modo de ver, se trataria de una obligacion ampliable a toda actuacion administrativa. La
razén principal la encon tramos en que los principios rectores de las actuaciones publicas no encuentran
excepciones en nuestra Carta magna, tampoco en lo relativo a la eficiencia y sostenibilidad de las distintas
actuaciones administrativas. Es cierto, en algunas de las funciones  realizadas por las Entidades locales
puede tener cierta complejidad su determinacion, en especial con la aplicacion de principios como el de
sostenibilidad econémica. No obstante, no deberiamos circunscribir un avance como éste exclusivamente
a los servicios publicos locales; entre otras razones porque nos encontramos con un ambito y un concepto
ciertamente polisémico (asi calificados los servicios publicos locales por la jurisprudencia, por ejemplo la
STS 4065/1997, de 23 de mayo); y, en nuestros dias, el servir a los intereses generales se ha de ver
finalmente desde la vertiente econdémica, la dada por nuestra Constitucion.
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forma de gestion de los servicios publicos locales elegida serd la mas dptima, la que
mejor sirve a los intereses generales. El sentido de la optimizacion no es otro que el
manifestado en nuestra C onstitucion y deviene de la expresa obligacion de aplicar los

principios de eficiencia y economia incluidos en el articulo 31.2 (Titulo I).

El principio de eficiencia obliga a relacionar los fines pretendidos a través del servicio
publico a gestionar conl  os recursos empleados para su consecucion. Aunque la
vertiente financiera sea uno de los aspectos a tener en cuenta y su importancia en los
ultimos anos haya sido considerable y ampliamente desarrollada por distintas normas
(como la propia reforma del arti culo 135 de la Constitucion), el legislador ha venido a

ampliar la perspectiva a la dada por nuestra Carta magna hace cuatro décadas.

En la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos se impone, como
novedad, motivar desde la vertiente economica. En este punto conviene hacer referencia
a una matizacion importante. La eficiencia en la forma de gestion no quiere decir,
necesariamente, elegir aquella cuyo coste sea menor; una actuacion sostenible
econdmicamente tiene una concepciéon mas amplia  y valora otros aspectos y fines,
especialmente aquéllos que aconsejan declarar una actividad como servicio publico (por

. . 147
esa razon no se dice que sea la que tenga menor coste) .

Otra de las cuestiones a tener en cuenta es no confundir la eficiencia y soste nibilidad en
la forma de gestion con el posible caracter deficitario del servicio publico (éste esta
referido al ambito presupuestario y financiero). Como venimos defendiendo, el objetivo
del principio de sostenibilidad econémica es conseguir la mejor form a de combinar los
recursos necesarios para prestar el servicio publico. La pretension es gestionar el
servicio publico de aquella forma que mejor sirva a sus destinatarios: los ciudadanos; vy,
si es la mas eficiente puede suceder, muy posiblemente, que su ¢ o0ste sera menor, pero

no es el elemento central.

17 Aunque algunas previsiones de la Ley 27/2013, en nuestra opinion, no han sido del todo acertadas en
este aspecto. Una de ellas se en cuentra en la relacion que establece entre la eficiencia y el coste en la
redaccion dada en algunos de sus articulos; de hecho, casi podemos decir que asocia eficiencia con
menores costes. Por ejemplo, cuando en la letra h) del articulo 36.1 atribuye a las Diputaciones
provinciales la funcion de “seguimiento de los costes efectivos de los servicios prestados por los
municipios de su provincia”. Y afiade “Cuando la Diputacion detecte que estos costes son superiores a los
de los servicios coordinados o prestad os por ella, ofrecera a los municipios su colaboracién para una
gestion coordinada mas eficiente de los servicios que permita reducir estos costes”. A nuestro modo de
ver, aunque una forma de gestion eficiente pueda conllevar unos costes menores esto no co nlleva, como
dice el articulo mencionado, que la gestion “mas eficiente permita reducir costes”.
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En consecuencia, ahora se trata de una obligacion normativa para las Entidades locales:
justificar la eleccion de la formas de gestion (directa o indirecta), desde esos principios,

al imponerse que deba ser la mas eficiente y sostenible.

Para garantizar la efectividad de esta finalidad encontramos otro de los cambios
destacables y manifestado en la expresa exigencia de elaborar una especifica memoria
justificativa al respecto (el contenido del expediente se  desarrolla en las previsiones
mediante las cuales se regula cada una de las formas de gestion; en el caso de la gestion
directa se encuentra en el parrafo siguiente a la enumeracion de las posibles formas de
gestion directa dadas por la norma basica local y en la indirecta por la Ley de

Contratos).

La memoria a elaborar es el medio a través del cual se concluiréd con la emision del
juicio técnico exigido por la norma; tanto para delimitar si serd una u otra forma de

gestion como para determinar la formula organizativa o contractual concreta.

Aunque la exigencia especifica de elaborar un expediente (con un contenido minimo) se
incluya en el segundo apartado del articulo 85 o en la Ley de Contratos, a nuestro modo
de ver y mas alla de otras consideraciones, es la formula por la que se ha optado y
considerado mds adecuada el legislador basico. Asi, primero se impone elegir la forma
de gestion mas eficiente y sostenible; después se reitera el imperativo en las formas de
gestion directa y se desarrolla el expedi  ente a elaborar. En nuestra opinion, es una
manera de establecer para ambas formas de gestion la elaboracion del expediente en el
cual se acredite lo querido por la norma. Pero, dada la particular finalidad de la Ley de

. , L 148
contratos, ha considerado mas acertado desarrollarlo en la norma basica local ™.

Ahora interesa resaltar, no lo acertado de la configuracion normativa dada, sino la
cuestion fundamental: la coincidencia y repeticion de los mismos principios en cada
norma reguladora de alguna de las formas de gestion (directa, indirecta o formulas
intermedias); y también en los informes y criterios de valoracion para su determinacion.
Como veremos, la acreditacion de la mayor eficiencia es una obligacion reiterada en las
principales normas basicas que le son d e aplicacion, especialmente en la norma basica
local, en la norma del sector publico y, naturalmente, en la nueva Ley de Contratos. No

podia ser de otra forma, la finalidad es la misma y aplicable a cada una de las opciones

148 . . . .

Aunque no debemos descartar la influencia del momento en que se llevo a cabo esta reforma, es decir,
aquel momento en que el tamafio del sector publico en gen  eral y el local en particular era centro de
atencion preferente.
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organizatorias, por lo que los p  rincipios deben ser coincidentes, al igual que los

elementos reglados desarrollados (en esencia, son asimilables, como se vera).

Asi, creemos poder colegir que tanto la  voluntas legis como la voluntas legislatoris
estan dirigidas al mandato de partida: la ~ forma de gestion de los servicios publicos
habra de ser la mds eficiente y sostenible. Este imperativo se reitera en la siguiente
opcidn dada por la norma bésica local y se recuerda en otras normas. En consecuencia,
si el mandato es el mismo y se repite a la hora de determinar alguna de las particulares
formas de gestion (por ejemplo entre las formas de gestion directa) entonces ha de

.. . . . . .4 14
entenderse coincidente el contenido de la memoria para el imperativo de partida'*’.

Una vision parcial o restrictiva de esta prevision podria conllevar al mantenimiento de
situaciones de insostenibilidad que, en nuestra opinion, las normas administrativas
pretenden limitar "*° (de acuerdo con lo previsto por nuestra Carta magna). Como
veremos a continuacion, esta perspectiva se co necta con el desarrollo realizado en otras
normas administrativas aprobadas con posterioridad y relacionadas con las formas de

gestion; las cuales vienen a incidir en el sentido de la optimizacion.

La relevancia del cambio llevado a cabo radica en que por ~ primera vez se incorpora
expresamente a las normas administrativas la obligacion de elaborar un expediente
especifico para elegir la forma de gestion, también aplicable en el supuesto mas

habitual: el posible cambio en la forma de gestion.

A nuestro modo de ver, al exigir la norma basica local la emision de un juicio técnico -

econdmico en esta actuacion, le confiere la importancia que siempre ha tenido. Y

' En esta apreciacion nos apoyamos en la STC 41/2016, de 3 de marzo, al referirse a parecidas
exigencias incorporas en la Ley 27/013 para el legislador sectorial. En concreto dice el alto tri  bunal “El
tenor literal de los apartados 3 y 4 del art. 25 LBRL podria dar lugar a entender que las exigencias que
contienen operan solo en la atribucion de competencias propias reconducibles al listado de materias del
apartado 2. Sin embargo, tanto la  voluntas legis como la voluntas legislatoris son, claramente, que la
atribucion de todas las competencias propias, también las relativas a otras materias, se ajuste a las
condiciones que aquellos apartados recogen: 1) evaluacion conforme a los principios de

descentralizacion, eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera; 2) analisis del impacto sobre los
recursos financieros de las Administraciones Publicas afectadas y el cumplimiento de los principios de
estabilidad, sostenibilidad financiera y eficien cia del servicio o la actividad; 3) dotacion de recursos
necesarios para asegurar la suficiencia financiera del ente local sin que suponga mayor gasto de las
Administraciones publicas. De otro modo se llegaria al absurdo de que el legislador basico habria puesto
mas trabas a la atribucion de competencias propias, dentro de las materias que considera de claro interés
municipal, que a la atribucion de competencias propias en los demds ambitos materiales, donde el interés
local puede ser bajo o inexistente y el riesgo de desequilibrio presupuestario, quizd, mas intenso”.

%0 Es muy posible que aquel otro objetivo y problematica que se pretendia abordar por aquellas fechas, el
sobredimensionamiento del sector publico local, seria un argumento que respaldaria la i ntroduccioén de la
especifica memoria mencionada en las formas de gestion directa.
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también tiene ese otro efecto al cual ya hemos aludido; es decir, se produce una
separacion entre dos acciones relacionadas pero muy diferentes: los fines propios del
servicio publico y el instrumento para su consecucion (la forma de gestion). Se trata de
ambitos distintos y con fines diferenciados (aunque la relacidon existente entre ellos
conlleve cierta coherencia en la motivacion realizada, sobre todo porque el principio de
eficiencia debe valorarse en ambas). Pero, a la hora de elegir la forma de gestién, como
también hemos adelantado, los elementos de oportunidad no forman parte de esta
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actuacion . En consecuencia, se debe diferenciar netamente la configuracion del

servicio publico con su forma de gestion.

Cuando nos adentramos en dotar al servicio publico de una estructura organizativa
concreta (la forma de gestion) estamos ante una funcién instrument al. Aunque su
importancia sea cuanto menos considerable, no se debe olvidar que la forma de gestion
puede facilitar o dificultar la consecucion de los fines pretendidos con el servicio
publico. En el &mbito organizatorio el protagonismo lo toman los inform es y criterios
técnicos, también los economicos. Y, naturalmente, limitan y condicionan el puro
voluntarismo de la Administracion al entrar en juego la racionalidad organizatoria. Una

racionalidad, ha de recordarse, se encuentra entre los objetivos a alcan  zar con la Ley

! En este sentido, el reformado articulo 25 por la Ley 27/2013, establece también la obligacién de

elaborar una memoria y motivar suficientemente la atribucion de las compet encias que, por ejemplo,
posibilita la prestacion de servicios publicos locales. En concreto, este articulo impone al legislador
sectorial una triple condicion para la atribucion de competencias a los municipios. 1) evaluacion
conforme a los principios de  descentralizacion, eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera; 2)
analisis del impacto sobre los recursos financieros de las Administraciones Publicas afectadas y el
cumplimiento de los principios de estabilidad, sostenibilidad financiera y eficie ncia del servicio o la
actividad; 3) dotacion de recursos necesarios para asegurar la suficiencia financiera del ente local sin que
suponga mayor gasto de las Administraciones publicas. Ademas, en relacion con una de las técnicas

organizatorias, la delegac 16n de competencias, el reformado articulo 27 de la norma basica local es
contundente al respecto ““ La delegacion habra de mejorar la eficiencia de la gestion publica”. Y esa
mejora habra de tener reflejo, también, en la memoria econdémica que asi lo justifi que y se anade al

régimen comun de las delegaciones. En relacion con esta delegacion de competencias, la STC 41/2016,
expreso que “La nueva regulacion se orienta a garantizar la suficiencia financiera del municipio, mejorar
el servicio a la ciudadania, inc  rementar la transparencia de los servicios publicos y contribuir a los
procesos de racionalizacion administrativa, evitando duplicidades administrativas y generando un ahorro
neto de recursos (FJ 10°). Sobre la delegacion puede verse, entre otros, CEBRIAN ~ ABELLAN, M., EI
régimen local tras la reforma de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad , Wolker Kluwer, Barcelona,
2014, pags. 100 y ss. En particular, al decir que son numerosos los articulos, o parte de estos, que la
normativa basica local dedica a la delegacion de competencias. Viene referida en los articulos 7, 22.2.g) y
4,27,33.2.11),33.4.,37,47.2.h), 123.1.j) y 2 y disposicion final quinta de la Ley Reguladora de las Bases
de Régimen local y 66 a 68 del Texto Refundido del Régimen Local. Los ¢ ontenidos de la primera son,
salvo los articulos 7 y 47.2.h), mas especificos, pues hacen referencia a delegaciones en favor de los
municipios o de las provincias; en cambio, los del ultimo son mas genéricos, en cuanto aluden a
delegaciones en favor de cua lquier Entidad local. En ambas disposiciones se expresa, sin embargo, de
manera coincidente, la idea de que la delegacion ha de conllevar una mayor eficiencia en la gestion o
aconseje la participacion en ella de la representacion local.
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27/2013; dicho objetivo también se contempla en otras previsiones de la Ley 27/2013 y

en normas aprobadas mas recientemente, como las mencionadas.

2.2. La eleccion de la forma de gestion (directa o indirecta) desde la perspectiva de

la sostenibilidad economica.

En relacién con lo acertado o no de la redaccidon dada al apartado segundo del articulo
85.2 se ha planteado la duda de si la norma basica local se inclina por una u otra forma
de gestion. Para intentar dilucidad esta cuestion hemos de situarnos, nuevamente, en la
problematica planteada en torno al sector publico local . Esta problematica ha tenido
renovado protagonismo durante los afios en que los efectos de la crisis econdmica se
mostraban con la méxima contundencia.  Sobre todo, por los importantes problemas
financieros presentados en la sociedad en general y las Administraciones publicas en

particular.

Entre las distintas medidas planteadas para abordar los  citados problemas financieros
que nos aquejaban y perviven se encuentran las dirigidas a reducir el tamafio del sector
publico. Al respecto, deben mencionarse los dos acuerdos alcanzados entre el Gobierno
y las Entidades locales por aquellas fechas  en que los efectos de la crisis economica
eran contundentes . Ambos tenian entre sus  finalidades la racionalizacion del sector
publico local. El primero de ellos se firmo el 7 de abril de 2010 y se denomind,
“Acuerdo entre el Gobierno de la Nacion y las Entidades Locales, en el marco de la
sostenibilidad de las finanzas publicas 2010 -2013”. En este acuerdo se contemplaba la
aprobacion, por parte de las Entidades locales, de planes de racionalizacion de las
estructuras de sus respectivos sectores publicos, administrativos y empresariales, con el
objetivo de mejorar la eficiencia y reducir el  gasto publico. La relativa efectividad de
este acuerdo, por decirlo de alguna forma, tuvo como efecto la firma de un nuevo
acuerdo el 25 de enero de 2012 (ya reformado el articulo 135 de la Constitucion). En
este acuerdo se establecia como finalidad la re ordenacidn y racionalizacion del sector
publico instrumental local y de control de eficiencia y reduccion del gasto publico

gestionado por el mismo.
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Como se puede apreciar, en ambos acuerdos destacan y coinciden dos aspectos
fundamentales: el principio de eficiencia y la reduccion del gasto ptblico. Y ambos
confluyen en la racionalidad organizatoria de las Administraciones locales. Sin
embargo, tanto uno como otro no alcanzaron los fines previstos y el problema persistia;

de hecho se acrecentaba.

En un nuevo intento de abordar la problematica referida, la Ley 27/2013 incluyo, aparte
de la mencionada reforma estructural del articulo 85.2, otras medidas mas concretas y
especificas, entre ellas se encuentran  las contenidas en la Disposicion adicional
segunda: redimensionamiento del sector publico local (aunque éstas son
especificamente financieras)'*”. Como medida especifica que es, sus previsiones solo se
activarén si se produce una situacion de desequilibrio financiero de la Entidad local y,
ante tal eventuali dad, se introducen nuevos mecanismos dirigidos a la racionalizacién
organizativa e integracion coordinada de servicios que, junto a las ya previstas en el
articulo 21 de la Ley Organica de 2/2012, de 27 de abril, deberan incluirse en los planes

econdmico-financieros de las Entidades Locales exigidos por esta norma.

La racionalidad organizatoria y los distintos planes previstos en la citada norma

encuentran en la eficiencia y sostenibilidad de las forma de gestion de los servicios

32 La primera medid a consiste en prohibir a las Entidades locales, mientras estén sujetas a un plan
econdmico financiero o plan de ajuste, adquirir, constituir o participar en la constitucion, directa o
indirectamente, de nuevos entes. La segunda consist e en exigir el saneam iento de las entidades
instrumentales que se encontrasen en situacion de desequilibrio financiero. La tercera es la prohibicion de
crear entidades instrumentales de segundo nivel. En relacion con los planes que la Ley 2/2012 exige
a las Administraciones qu e presenten problemas financieros resultan reveladoras las
consideraciones realizadas por el Tribunal de Cuentas en su Informe de fiscalizacion n® 1018
sobre las medidas adoptadas por las entidades locales para adaptarse a la disminucion de
ingresos (en el marco de los acuerdos adoptados), fundamentalmente, de los procedentes de la
gestion urbanistica. Al decir que “planes economico financieros, de saneamiento o de ajuste que
formulan las Entidades en aplicacion de los preceptos legales aplicables no siempr e han
garantizado, en la practica, la solvencia financiera y el equilibrio econémico presupuestario de
las Entidades que los han aprobado, ya que, en muchos casos, éstos han estado mas orientados
a cumplimentar un requisito meramente formal que a constitui  r un auténtico instrumento de
gestion y de toma de decisiones”. Sobre la redimimensionamiento del sector publico local, puede verse
entre otros, KONINCKX FRASQUET “Modos de gestion de los servicios publicos. Redimension del
sector publico local y otras med idas de racionalizacion. En especial la gestion directa”, en  Reforma del
Régimen Local, La ley de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local: veintitrés estudios ,
(Coord.) Domingo Zaballos, Thomson  -Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, pags. 48 7-494. BOTO
ALVAREZ, A., “Redimensionamiento del sector publico local”, en La reforma del régimen local , (Dir.)
Quintan Lopez, (Coord.) Casares Marcos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 465 -517. MONTOYA
MARTIN, E., “Medidas de redimensionamiento del sector publico instrumental local, antes y después de
la Ley 27/2013 de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local”,
Revista General de Derecho Administrativo, n° 36, 2014. pags. 37 y ss.
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publicos un referente previo que no debe dejarse de lado. Aunque por aquellas fechas la

ocupacidn y preocupacion por la vertiente financiera fuera considerable.

Quiza por aquella circunstancia se ha considerado que el segundo imperativo del

, , . . . ., ., 1
articulo 85.2 parecia inducir hacia la eleccion de una u otra forma de gestion'>.

Es muy posible que el objetivo racionalizador de la norma basica local y los distintos
problemas planteados durante afios en el sector publico local tuvieran influencia en la
redaccion final de esta y otras previsione s; y, en cierta forma, puedan verse como una
forma de limitar la expansion del nimero de  entes instrumentales en torno a las
Entidades locales. Pero, como hemos justificado, en el segundo parrafo del articulo 85.2
solo se esta reiterando el imperativo de p artida (aplicable a ambas formas de gestion);

pero particularizado a la tipologia de entes instrumentales.

De ese modo, entre las distintas formulas organizativas que la norma posibilita para la
gestion directa sélo se podra optar por aquella en la que qu  ede acreditada su mayor
eficiencia y sostenibilidad. Tal justificacion se manifiesta en una serie de informes en
los que se deben desarrollar los motivos (en términos econdémicos) en virtud de los
cuales se opta por aquella forma de gestion que mejor sirve a los destinatarios de los
servicios publicos locales. Y, también se incluyen unos criterios de valoracion concretos
y comunes a tener en cuenta . Todo ello contribuye a aportar seguridad juridica en las
actuaciones relacionadas con la  eleccion de la s forma s de gestion de los servicios
publicos locales (independientemente, por ejemplo, de su caracter obligatorio o

potestativo).

En el marco de la problematica aludida con el sector publico local y la cierta polémica
que rodeo la tramitacion de la Ley 27/2013 se han desarrollado distintas interpretaciones
sobre las previsiones del articulo 85.2, parrafo segundo. Una de ellas se inclina por ver
la prevision mencionada como una forma de reconducir las formas de gestion de los

servicios publicos locales hacia aquellas en que el Derecho administrativo es prevalente.

'3 Sin embargo, no es una formula totalmente novedosa en nuestro Ordenamiento. En este sentido, la Ley
de Autonomia Local de Andalucia contiene una prevision similar. Concretamente a rticulo 33.6 establece
“En el expediente que se tramite para la constitucion de las entidades previstas e  n las letras b) a g) del
apartado 3 de este articulo deberd incorporarse una memoria acreditativa de las ventajas que tendria la
modalidad de prestacion respecto a la prestacion por la propia entidad local, que incluird un estudio
econdomico-financiero del coste previsible de su implantacion”. Las modalidades previstas en las letras b)
a g) son asimilables a las letras c) y d) de la norma basica. No obstante, la prevision es tan genérica que su
efectividad ha sido minima, como buena parte de las previsiones normativas expresadas en términos tan
laxos.
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También se ha visto como una forma de establecer cierta prelacion entre ellas y
considerar a unas como prioritarias (organismo autébnomo o por la propia Entidad local)
frente a aquellas en las que el Dere cho privado cobra mayor protagonismo ~*. Otra de
las afirmaciones se encuentra al decir que la Ley 27/2013 se decanta claramente por la
modalidad de gestion directa por la propia Entidad local o por organismo auténomo
local, en detrimento de la Entidad Pibli ca Empresarial local y la sociedad mercantil
local. También se afirma que la norma pretende realizar una subclase en las formas de

o . . ., 155
gestion directa al inducir la comparacion entre unas y otras .

No decimos que no sea posible llegar a cada una de esas visio nes (ni es descartable si
tenemos en cuenta el contexto en que se tramitd esta reforma). No obstante, € n nuestra
opinion, las posibilidades expuestas solo serian viables si la Entidad local acredita, en
primer lugar y por mandato del primer imperativo, la mayor eficiencia y sostenibilidad
de la gestion directa. Y, en segundo lugar debe justificar la misma obligacion , aunque
mas centrados en las concretas formas organizatorias posibilitadas (en concreto las
primeras opciones organizativas respecto de las seg  undas). Por tanto, el centro de
atencion no creemos que deba dirigirse a la modalidad especifica organizativa sino en
llevar a cabo un andlisis riguroso, en términos técnico  -economicos. Y, serd el juicio
técnico emitido debidamente fundamentado el que habr & de determinar cual de las
opciones es la mas eficiente y sostenible. Si aceptamos la preferencia de unas formas de
gestion sobre otras, sin mas, realmente poco habremos avanzado en la busqueda de la

eficiencia y sostenibilidad impuesta por la norma.

También se ha defendido la tesis contraria, es decir, las exigencias derivadas de la

sostenibilidad y eficiencia parecen decantar la decision de la Entidad local hacia la

'3 Entre ellas se encuentra la expresada por GARCIA RUBIO, F., “La iniciativa econémica local tras la
ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la administracion local”’, REALA
nueva época, n° 3, enero-junio, 2015; al decir que con e sta variacion se pretende establecer una forma de
gestion mas sostenible y eficiente de entre las cuatro formulas existentes, recogiéndose que para el uso de
las formulas de entidad publica empresarial loca 1y sociedad mercantil local unos requisitos previos para
su eleccidn frente a la entera libertad que la regulacion anterior disponia para la citada eleccion.  En esta
idea incide RODAZOS OLIVA, M. J. “Notas sobre el alcance de la reforma local en Andalucia : servicios
publicos, iniciativa publica y sociedades de cooperacion territorial (mancomunidades y consorcios”, en

La reforma del régimen local , (Coord.) Casares Marcos, (Dir.) Quintana Lopez, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pags. 965-981.

133 Se defiende que e legislador entendi6 que la proliferacion de personas juridicas no es sostenible
financieramente. Su principal preocupacion fue la simplificacion y supresion de estructuras innecesarias.
En este sentido puede verse, entre otros, HURTADO LOPEZ, G., “El redisefio y redimensionamiento del
sector publico economico local”, en La reforma de 2013 del régimen local espaiiol, (Coord.) Santamaria
Pastor, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid 2014, pags. 307-337.
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gestion indirecta'*®. Desde la posicion defendida en este trabajo tampoco podemos estar
de acuerdo con esta tltima consideracion. Ademads, contamos con el apoyo afiadido de
las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico;
en particular la  obligacion de las Administraciones de justificar la necesidad del

contrato.

En el caso de tratarse de un contrato para gestionar un servicio publico local, tal
necesidad, viene determinada por la mayor eficiencia y sostenibilidad de la forma de
gestion indirecta (como ya se ha dicho el cambio es considerable, y esta necesidad  no
forma parte de las formulas habituales utilizadas cuando se trata de licitar un contrato
para gestionar un servicio publico local). Desde la aprobacion de la Ley 27/2013 no
seria aceptable una de las opciones utilizadas por las Entidades locales como es  la de
buscar en la gestion indirecta una forma de obtener recursos financieros ; como ya se ha
mencionado, la forma de gestion de los servicios publicos no tiene por finalidad obtener
recursos financieros. Por el contrario, se trata de optar por aquella forma que mejor sirva

a los fines del servicio publico.

En lo que ahora importa, se ha de hacer referencia a lo previsto en el apartado primero
del articulo 28. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion . (Ley

9/2017). En este apartado se establece que,

“las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que
aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines
institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de
su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un
procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser
determinadas con precision, dejando consta ncia de ello en la documentacion
preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su
adjudicacion”.

Efectivamente, la necesidad del contrato debe determinarse, dice esta norma, “ con

precision dejando constancia de ello en la documentacion prepa ratoria”. Pues bien, en

13 Asi lo defiende MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J. L., “El sector piblico local: redimensionamiento y
gestion de actividades y servicios publicos”, en  La reforma del régimen juridico de la Administracion
Local, (Coords.) Carrillo Donaire y Navarro Rodriguez, El Consultor de los Ayuntamientos Madrid,
2014, pags. 581-659.
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el caso de tener como objeto el contrato la gestion de un servicio publico, esa
documentacién preparatoria ya le viene dada al 6rgano de contratacion por el expediente
exigido en la Ley 27/2013  para determinar cual de las formas de gestion es mas

eficiente y sostenible.

Ademas, de acuerdo con lo previsto en el primer apartado del articulo 116 (Expediente
de contratacion: iniciacion y contenido), se exige que ese expediente previo ““ deberd ser

publicado en el perfil de contratante”.

Y, si alin surgiese alguna duda, la letra e) del apartado cuarto en el articulo 114 reitera

que en el expediente de contratacion se justificard adecuadamente

“la necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion
mediante la contratacion d e las prestaciones correspondientes, y su relacion

con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcional”.

Asi es, la relacion entre los fines y los medios (en este caso del contrato) debe ser
directa, clara y proporcional. E n la gestié n de los servicios publicos la necesidad del
contrato es la mayor eficiencia y sostenibilidad de la forma de gestion indirecta y el

medio para alcanzarla serd la licitacion del contrato.

En suma, una interpretacion relativa a la preferencia de una u otra forma de gestion se
desvirtua al exigirse taxativamente la obligacion de motivar suficientemente por qué se
opta por cada una de las posibilidades dadas .Y, en esa decision, la Entidad local se
encuentra con elementos reglados especificos. Esos elementos  reglados devienen del
primer mandado (como hemos justificado). La mayor eficiencia y sostenibilidad de una
u otra forma de gestion debe quedar acreditada en la memoria a elaborar en todo caso,

para responder a la primera de las opciones (gestion directa o indirecta).

De esta forma, como ya se ha dicho, la aprobacion de distintas normas con posterioridad
ala Ley 27/2013 nos ayudan a confirmar y refuerzan la exigencia de motivacion, en
términos econdmicos, de la eleccion de una u otra forma de gestionar el servicio publico

considerado.

En este sentido se ha de mencionar lo obvio: el mandato de la eficiencia y sostenibilidad
en la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos locales es una
obligacion interna, aunque con ramificaciones europeas. La neutralidad comunitaria en
este aspecto es clara y nitida. Y asi se expresa en la Directiva 2014/23/UE de 26 de

febrero, relativa a la adjudicacion de los contratos de concesion  al decir: “la presente
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Directiva reconoce el principio de libertad de Admi nistracion de las autoridades
nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la
Union”. Pero, a rengldn seguido se lleva a cabo una referencia implicita a la eficiencia
en esta actuacion: “Dichas autoridades tienen libertad p ara decidir la mejor forma de
gestionar la ejecucion de obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando
un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad economica, la igualdad de trato y la
promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los servicios
publicos”. Y, naturalmente hace alusion a las formas de gestion de dichos servicios
publicos, “Dichas autoridades podran optar por realizar sus funciones de interés
publico con recursos propios o en colaboracion con otras  autoridades o confiarlas a

operadores economicos” (articulo 2.1).

Asi, aunque la finalidad de las Directivas comunitarias se dirige especificamente a
regular la contratacion publica en general y las opciones organizativas no formen parte
de su finalidad, si encontramos alusiones al mandato inherente en esta actuacion. Pero,
se ha de insistir: la eficiencia en las formas de gestion de los servicios publicos es un
mandato con origen en nuestra Carta magna: gestionar el servicio publico de la forma

que mejor sirva a los intereses generales pretendidos con el servicio publico.

No obstante, no se puede dejar de hacer referencia a la importancia y volumen adquirido
por la contratacion publica en nuestros dias. En lo que aqui interesa, debe mencionarse
la cuantificacion realizada sobre el exceso de recursos que llevan inherentes las
tradicionales ineficiencias en la contratacion publica.  Esas ineficiencias, solo por la
ausencia de presion concurrencial, se estima pueden originar una desviacion media de
recursos al alza del 25% del presupuesto  (un exceso proscrito por el principio de
eficiencia, el cual postula destinar los necesarios y solo los necesarios) 7 Esta

aproximacion cuantitativa se realiza sin entrar a valorar que la contratacion publica es

57 Hace afios que la actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia viene realizando
informes en este sentido, algunos de los mas recientes son los realizados con motivo de los Anteproyectos
de Ley para la trasposicion de las Dire ctivas de contratacion publica (2015): Informe IPN/CNMC/010/15:
Informe sobre el anteproyecto de ley de contratos del sector publico, de 16 de julio. El mismo dia se
aprueba el IPN/CNMC/011/15: Informe sobre el anteproyecto de ley sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. El elemento
comun aparece en la pretension de  la mejora de los procedimientos de contratacion, con una presencia
destacada de la eficiencia en el uso de los recursos publicos propiedad de todos los ciudadanos.
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uno de los pri ncipales teatros donde analizar y reflexionar sobre la prevencion y lucha

.. 158
contra la corrupcion ™.

Ademads, para hacernos una idea del alcance de esa estimacion, se ha de tener en cuenta
la importancia de la contratacion publica. Su volumen se estima entorn oal 18 % de

nuestro Producto Interior Bruto '’

. Es decir, el problema de las ineficiencias en la
contratacion publica en general y en la gestion de los servicios publicos en particular es
cuanto menos considerable y, por ello, deberiamos valorar en toda su extension la

reforma llevada a cabo en el articulo 85.2 de la Ley de Bases de Régimen Local.

Entre los informes relacionados con la cuantificacion y repercusion de las ineficiencias
en la contratacion publica se encuentra otro de los elaborados por la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia (Informe PRO/CNMC/001/15 “Anélisis de la
contratacion publica en Espafa: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la

competencia”). En este informe se resaltaba lo conocido,

“el sector publico en Es para debe autoimponerse una contratacion publica
cada vez mas transparente, procompetitiva y economicamente eficiente, en
beneficio de los ciudadanos, de las empresas y de las propias Administraciones

Publicas”.

Al menos una reflexion debe extraerse: lar eiteracion y pervivencia de problemas
estructurales en el ejercicio de la potestad organizatoria. Ademas, cuando decimos
gestion directa de los servicios publicos no dej emos de lado que en ella nos vamos a
encontrar distintas actuaciones desarrolladas medi  ante la celebracion de contratos

publicos.

Asi, se puede decir que  ambas formulas organizativas presentan interrelaciones de
distintos tipos y alcance. Como venimos desarrollando, se trata de centrar la atencion en
los avances normativos dirigidos a varia r la perspectiva de esta potestad hacia una

féormula mas centrada en la optimizacion de toda decision administrativa.

Entre las ramificaciones e interrelaciones de las formas de gestidn nos encontramos con

algunas otras opciones organizatorias que nos siti an en alglin punto entre la primaria

'5% En este sentido, entre otros puede verse GIMENO FELIU, J. M.,  Contratacion publica e integridad ,
Observatorio de la Contratacion publica.

13 Este dato es el que se incluye en la exposicion de motivos de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacion de la economia espafiola.
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diferenciacion de gestion directa e indirecta de los servicios publicos. No vamos a hacer
referencia a las diferentes posibilidades intermedias que nos podemos encontrar. No

obstante, hay una de las opciones a la cual cr eemos necesario dedicar unas paginas, al
menos por dos razones: de un lado, se trata de una de las posibilidades que las Entidades
locales deben valorar al plantearse la forma de gestion de los servicios publicos ;y, de
otro, se reitera el elemento reglad o de acreditar la eficiencia. ~ En efecto , dirigimos

nuestra atencion a los denominados contratos “in house”.

2.3. La sostenibilidad economica impuesta a las distintas opciones organizatorias,

en particular los encargos a medios propios.

A las previsione s normativas relacionadas con la motivacion de la eficiencia y
sostenibilidad en la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos locales,
ahora exigidos por la norma basica local, se han de afadir las incorporadas en las
normas basicas sobre contratacién y la del sector publico '®. La propia Ley de Bases de
Régimen Local remite a las dos normas mencionadas. Aunque, la relativa a la
contratacion publica tenga protagonismo particular, tanto por lo ya dicho como por la
remision expresa en cuanto a  la forma de gestion indirecta. Pero, una consideracion
conjunta de estas normas nos ayudara en la mision de completar lo expuesto hasta
ahora, en particular por la coincidencia en los informes y criterios de valoracion
exigidos por cada una de ellas y dirigidos a la misma finalidad: garantizar la eficiencia y
sostenibilidad en la eleccion de la formas de gestion de los servicios publicos locales.
Esta coincidencia es perfectamente entendible. El objetivo es el mismo,

independientemente de la formula por la que se opte.

Las Administraciones, p ara llevar a cabo las distintas actuaciones administrativas ,
firman acuerdos de colaboracidn, se hacen encomiendas de gestion, encargos a medios

propios, etc. Esta ultima opcién es la de nuestro interés y su actual regulacion, tanto en

10" En estas normas se encuentran medidas similares a las de la norma bésica local y dirigidas a
reconducir y, en su caso, reducir el sector piblico. Ademas se unen a otras normas, como la Le y 2/2011,
de Economia sostenible; la Ley 3/2013, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia o la Ley 15/2014, de Racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma
administrativa.
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la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico como en la Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico tol Pues, como se ha
avanzado, también debe responder al mandato de la optimizacién en el uso de los
162

recursos publicos .

En esta opcidn organizatoria, como veremos en seguida, encontramos la expresa
exigencia de acreditar su mayor eficiencia y algln criterio de valoracion comun con la

norma basica local.

La figura organizativa centro de nuestra a tencion forma parte de la denominada
“cooperacion vertical” y se refiere a los contratos celebrados por una entidad ptblica
con una persona juridicamente distinta de aquélla cuando, al mismo tiempo, dicha
entidad ejerce sobre el mencionado ente un control analogo al que tiene sobre sus
propios servicios. Ademas, la mayor parte de la actividad del sujeto controlado se
realiza en ejercicio de tareas encomendadas por la entidad o las entidades que la
controlan (dicho en otros términos estd gestionado directame nte la actividad

163
encomendada) .

161 : ~ .7
®" Una de las aportaciones que se han sefialado sobre esta figura se encuentra en la regulacion dada por la

Ley 40/2015, al diferenciar con mayor nitidez los encargos a medios propios de otras similares y que se
suelen confundir, como las encomiendas de gestion (aunque ambas comparten la finalida d y algunos
rasgos comunes, como el hecho de que en ambos un 6rgano administrativo encarga aun tercero la
realizacion de determinadas actividades comprendidas en el ambito de sus competencias pero sin
renunciar a su titularidad), pero tienen un régimen jur idico diferenciado. Sobre ambas figuras en la nueva
ley puede verse VILALTA REIXACH, M., “La encomienda de gestion en la LRJSP, régimen juridico y
distincion de figuras afines”, en  Estudios sobre las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas y 40/2015 del régimen juridico del sector publico , (Coord.)
Tornos Mas, Atelier, Barcelona, 2017, pags. 77-106.

12 El sentido de la optimizaciéon también puede verse en el sentido dado por la Ley 40/2015 a la

delegacion de compe tencias, en particular el art . 140.1 al referirse a la posibilidad de compartir recursos
entre varias Administraciones que tengan encomendada la gestion de bienes juridicos o servicios publicos
conexos (...). En este sentido y en el marco de los principios d e la nueva ley se puede ver, SANCHEZ
SAEZ, A. I, “Las relaciones interadministrativas” en El nuevo régimen juridico del sector piiblico , (Dir.)
Humberto Gonsalbez, El consultor de los ayuntamientos, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pags. 361 -474.

15 Sobre la cooperacion entre Administraciones en la prestacion de servicios publicos el Tribunal de
Justicia de la Union Europea tiene dicho:a) Que nada se opone a que una autoridad publica realice las
tareas de interés publico que le corresponden con sus propios med ios administrativos, técnicos y de
cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios. b) Que esta
posibilidad de recurrir a sus propios medios para llevar a cabo sus funciones de servicio publico puede
gjercerse en colaboracion con otras autoridades publicas. ¢) Que el Derecho Comunitario no impone a las
autoridades publicas el uso de una forma juridica particular para garantizar sus misiones de servicio
publico conjuntamente. d) Y que esta colaboracion interad — ministrativa no cuestiona el objetivo de la
normativa sobre contratacion publica de asegurar la libre circulacion de servicios y la libre competencia,
siempre que se cumplan tres condiciones: que esa colaboracion responda a consideraciones y exigencias
propias del interés general, que los contratos sean celebrados por entidades publicas sin la participacion
de empresas privadas y que no se favorezca a ningun operador privado frente a sus competidores .
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La problematica en torno a esta opcion organizatoria, en general, ha sido abordada de
L. 164 . . .
forma critica . Por resumir brevemente algunas de las cuestiones principales, en lo que

aqui interesa, haremos referencia a uno de los in formes relativamente reciente (en

En este sentido, admitiendo que se trata de contratos d ¢ cooperacion, se pronuncia la STJUE de 13 de
noviembre de 2008, C -324/07 (considerandos 48 y 49), sobre ¢l encargo por un Municipio de la gestion
de la red local de teledistribucion a una sociedad cooperativa integrada, exclusivamente, por otras
entidades locales, a cuyo capital se incorpora; o la STIUE, de 9 de junio de 2009, C -480/06
(considerandos 45 y 47), en relacion con el contrato suscrito por 4 entidades locales con la ciudad de
Hamburgo para que ésta se encargara, a cambio de una contraprestacion, del servicio de valoracion de los
residuos urbanos de aquellas, reservando para ello una parte de la capacidad de una nueva instalacion de
la que era propietaria. En otras sentencias se reiteran esos criterios, pero concluyen rechazando que pueda
considerarse cooperacion, como la STJUE de 19 de diciembre de 2012, C  -159/2011 (considerandos 32,
34 y 35), sobre un acuerdo de cooperacion entre una Administracion y una Universidad, para la
realizacion por ésta de determinadas tareas cientificas y de investigaci on (que el Tribunal considera
servicios de ingenieria y arquitectura, sin especial caracter cientifico); o la STJUE de 13 de junio de 2013,
C-386/11 (considerandos 34-38), sobre un acuerdo entre dos entidades publicas, en virtud del cual una de
ellas asume la competencia de limpieza de inmuebles administrativos y docentes de la otra. Un estudio
sobre la jurisprudencia comunitaria referida a la cooperacion horizontal puede verse en GALLEGO
CORCOLES “;Convenio o contrato? La cooperacion institucional en la ju risprudencia del TJUE”,
Revista Practica Contratacion Administrativa, n® 135, 2015, pags. 1-6.

' En relacion con la intensa problemética sobre esta posibilidad de actuaciéon administrativa puede verse,
entre otros, SOSA WAGNER, F., y FUERTES LOPEZ, M., “;Pu eden los contratos quedar en casa? (La
problematica europea sobre la contratacion in house)”, Diario La Ley , n° 6715. REBOLLO PUIG, M.,
“Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizaciéon como medio propio”, Revista de
Administracion Publi ca, n® 161, mayo -agosto, 2003, pags. 363 y ss. ARIMANY LAMOGLIA, “La
apertura al mercado de los encargos de ejecucion de obras de urbanizacion conferidos directamente a
sociedades del sector publico (Crénica del caso “Centro de Ocio de la ciudad de Roanne” ), Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo , n° 133, pags. 65 y ss. Del mismo autor “Sombras sobre los
encargos directos de gestion a las sociedades mercantiles locales (cronica de la STICE de 13 de octubre
de 2005, As. C-458/03, Parking Brixen GMBH)”, Cuadernos de Derecho Local, n® 9, 2005, pags. 55 y ss.
SOSA WAGNER, F., “El empleo de recursos propios por las Administraciones locales”, en Libro
Homenaje al profesor S. Martin -Retortillo. Estudios de Derecho Publico Econémico , (Coord.)
Cosculluela Montan er, Civitas, Madrid, 2003, pag. 1316 y ss; AMOEDO SOUTO C. A., “El nuevo
régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes
instrumentales de las Administraciones publicas”, Revista de Administracion Publica, n° 170, 2006, pags.
263 y ss. GIMENO FELIU, J. M., “La problematica derivada del encargo de prestaciones a entes
instrumentales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria”, en Informe de las Comunidades
Auténomas- 2005, pags. 838 -858; GONZALEZ GAR CiA, J. V., “Medios propios de la Administracion,
colaboracion interadministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacion”, Revista de
Administracion Publica, n° 173, mayo -agosto, 2007 pags. 217 -237; FUERTES LOPEZ, M.,
“Personificaciones publicas y contratos administrativos. La tltima jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea”, Revista Espariola de Administracion Local y Autonomica, n® 279, 1999, pags.
31 yss. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos , Tustel, Madrid, 2008; BERNAL BLAY,
M. A., “Un paso en falso en la interpretacion del criterio del control analogo al de los propios servicios en
las relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJUE de 19 de abril de 2007 (As. C -295/05,
Asemfo vs. Tragsa)”, Revista Espariol de Derecho Administrativo , n° 137, enero-marzo, 2008, pags. 115-
138. MONTOYA MARTIN, E., Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de Contratos del
sector publico. Su incidencia en la gestion de los servicios publicos locales , Fundacion Democracia y
Gobierno Local, Madrid, 2009; RAZQUIN LIZARRAGA, J. A., “Las encomiendas instrumentales en la
legislacion foral de contratos publicos de Navarra: contraste con el Derecho comunitario europeo y la
legislacion basica estatal”, Revista Ju ridica de Navarra ,n° 47, primer semestre, 2009, pags. 50 y ss;
PERNAS GARCIA, I., Las operaciones in house y el derecho comunitario de contratos piiblicos:
andlisis de la jurisprudencia del TJCE, Tustel, Madrid, 2008.

169



nuestro pais) y relacionado con esta figura organizativa. En dicho informe se realiza un
resumen de buena parte de los problemas generadores de las criticas mencionadas y
también tiene la cualidad de haber sido desarrollado posteriormente en forma de mocion

presentada en el Parlamento.

El informe referenciado es el realizado por el Tribunal de Cuentas en 2015, sobre la
fiscalizacion de las encomiendas de gestion de determinados ministerios, organismos y
otras entidades pub licas (Informe n ° 1088, aprobado en la sesion de 30 de abril del
2015). En este informe se expresé con amplitud algunas de las deficiencias que
subyacen en esta formula organizatoria, mas bien en la forma de verla y utilizarla por
parte de las Administraci ones. La principal critica realizada por el Tribunal de Cuentas
se centra en la parquedad del nicleo regulatorio béasico de los encargos a medios
propios; entre otras razones porque la regulacion de esta figura se encontraba de forma

. . res 1
dispersa y asistematica'®.

A partir de lo reflejado en este informe y siguiendo los criterio s establecidos por la
jurisprudencia comunitaria, en relacion con esta figura organizativa, el Tribunal de
Cuentas traslado a nuestro legislador una serie de recomendaciones presentadas ante las
Cortes Generales a finales de 2016. Entre ellas y, en lo que aqui interesa, se encuentra la
referida a “la necesidad de desarrollar un adecuado marco legal para el empleo por las
Administraciones publicas de las actuales encomiendas de gestion a medios propios, y
con ello impulsar la adopcion de medidas que contribu yan a conseguir un sector

publico mas racional y eficiente”.

' Un resumen de esta figura lo realiza la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalufia, en su Informe 13/2015, de 12 de noviembre, en relacion con el asunto planteado
sobre el “Régimen econdomico de las encomiendas de gestion a medios propios. En particular, pos ibilidad
de incluir en las retribuciones, por las encomiendas que se efectien a medios propios, los conceptos de
gastos generales y de beneficio industrial” . La respuesta es tan clara como contundente “  teniendo en
cuenta el caracter interno de las encomien  das a medios propios, que suponen una excepcion a los
principios de publicidad, concurrencia y no discriminacion que rigen la contratacion publica, asi como los
efectos que puede tener para la competencia la exclusion del mercado de las prestaciones que ti  enen por
objeto y la obligacion de las entidades integrantes del sector publico de adecuar su gestion econdémica y
financiera al cumplimiento de la eficacia en la consecucion de sus objetivos y de eficiencia en la
asignacion y utilizacion de los recursos pi blicos, se considera que las tarifas que se deben aprobar para
fijar la retribucion de los medios propios por las encomiendas que lleven a cabo, de acuerdo con el
TRLCSP, se deben fijar sobre la base de criterios vinculados exclusivamente a los costes real es de
produccioén o de realizacion de las prestaciones objeto del encargo”. Otro de los ejemplos y problematica
que se plantean se encuentra en el informe 2/2015 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Navarra, en el cual se da respuesta en relacion con la interpretacion que debe darse al articulo 12 de la
Directiva 24/2014 de Contratacion Publica, en particular sobre la posibilidad de que una sociedad
mercantil de reciente creacion, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica de manera indirecta
a través de otra sociedad mercantil ptiblica ya existente, ostente la condicion de ente instrumental.
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Para la consecucion del objetivo marcado “conseguir un sector publico més racional y
eficiente”, se recomendaba el desarrollo de una regulacion, en esta formula
organizativa, ‘“‘mediante una norma sustantiva con rango de ley que establezca un
marco legal de cardcter basico y comun en el que se definan pormenorizadamente los
requisitos y aspectos determinantes del recurso a esta figura, incluyendo la exigencia
de justificar las razones de economia 'y  eficacia que motivan su empleo, su régimen
economico con fijacion de criterios homogéneos para el establecimiento de las tarifas,
asi como los procedimientos aplicables para su tramitacion y para su adecuado

seguimiento y control”.

Las recomendaciones 1l evadas al Parlamento tenian como base algunos de los aspectos
negativos comprobados por este Tribunal en su labor fiscalizadora; en particular la
referida a “reforzar la prohibicion expresa de que a través del recurso a los encargos a
medios propios se pro duzca una alteracion de la titularidad de las competencias
propias de los organos de naturaleza administrativa o una traslacion del ejercicio de
las mismas o de sus elementos determinantes a los entes instrumentales, y muy
especialmente del ejercicio de potestades publicas reservadas por ley a los funcionarios

publicos”.

En el intento de  evitar practicas administrativas como las sefialadas, la principal
recomendacion realizada se centrd en la necesidad de incorporar a las normas
administrativas el recordatorio de la esencial obligacion de las Administraciones cuando
se ejercen potestades discrecionales; es decir, el alcance y contenido de la motivacion
suficiente siempre exigible. En particular, se recomendaba incluir en la regulacion de
esta formula organiz ativa la obligacion de las Administraciones de emitir un juicio

técnico, en la linea marcada por la norma basica y aqui defendida.

Especificamente decia, “el recurso a su empleo debe estar siempre sustentada en
informes o estudios que acrediten, con la su ficiente especificacion y concrecion, por un
lado, la existencia de las necesidades a satisfacer y la carencia de medios técnicos
idoneos para afrontarlas directamente por los poderes adjudicadores encomendantes,
(necesidad de la actuacion a llevar a cabo e imposibilidad de gestionarla directamente
con los medios disponibles) y por otro, la mayor idoneidad del empleo de esta forma de
gestion frente a otras formas posibles de suplir las necesidades a cubrir, en particular
los procedimientos de licitacion publica”. Es decir, se trata de elegir la forma de gestion

mas eficiente y sostenible.
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Y, apostillaba, como era perfectamente previsible, la necesidad de incorporar a las
normas reguladoras especificos informes y criterios de valoracion concretos en una
actuacion que requiere la emisidon de un juicio técnico, al decir “ en todo caso, esta
Justificacion debe documentarse adecuadamente con los informes y estudios oportunos,
que permitan constatar que la opcion del encargo es la mas idonea por razones de
economia o de eficiencia, o porque resulte necesario por razones de seguridad publica

o de urgencia’.

Asi, por un lado, la Administracion deberia justificar tanto la necesidad de la actuacion
pretendida como la insuficiencia de medios para gestionarla de forma direc ta (con los
medios disponibles); de otro, la mayor eficiencia de esta opcion frente a otras. Y se hace
referencia especifica a la contratacion publica. Después de todo, se trata de adjudicar la
realizacion de la actividad  a desarrollar a un ente instrument al (medio propio) sin
valorar la posibilidad de licitacion y la eficiencia aportada por la concurrencia

competitiva.

Pues bien, buena parte de las recomendaciones resumidas en la mocion referenciada han
encontrado reflejo tanto en la Ley 40/2015 como en | a reciente Ley 9/2017. En relacion
con la primera de estas normas queremos llamar la atencion sobre la redaccion dada al
articulo 86. En este articulo, el legislador basico incorpora una serie de requisitos de
caracter organizatorio en la linea aqui defend 1ida. Principalmente dirigidos a dotar de
contenido al expediente a elaborar por las Administraciones cuando se trata de optar por
la mejor forma de servir al interés general ~ marcado con la actuacion a gestionar. Y,
naturalmente, se traduce en especificar ¢ on mayor precision el contenido de la
motivacion suficiente siempre exigible a las Administraciones publicas, en particular
cuando a la potestad organizatoria nos referimos, como es el caso, cuando se trata de

declarar a un ente como medio propio o servicio técnico.

En concreto, el primer  apartado del citado articulo pasa a decir, las entidades

integrantes del sector publico institucional podran ser consideradas medios propios y
servicios técnicos de los poderes adjudicadores y del resto de entes y socied ades que no
tengan la consideracion de poder adjudicador cuando cumplan las condiciones y

requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
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aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre  (ahora referido

a la Ley 9/2017), dmbito normativo donde procede su encaje de forma mds clara'®®.

En la reciente Ley 9/2017 son tres los articulos relacionados con las distintas opciones
que se pueden dar en este ambito. El articulo 31 se refiere a la potestad de auto
organizacion y sistemas de cooperacion publica vertical y horizontal; el articulo 32 se
dedica a los encargos que puedan hacer los poderes adjudicadores a medios propios
personificados; y, finalmente, el articulo 33 se refiere a los encargos de entidades
pertenecientes al sector publico que no tengan la consideracion de poder adjudicador a

. . . 1
medios propios personificados'®’.

Las previsiones de estos articulos deben cohonestarse con el establecido en el articulo
86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri dico del Sector Publico, en

especial con lo previsto en su apartado 2, conforme al cual,

“Tendran la consideracion de medio propio y servicio técnico cuando se
acredite que, ademas de disponer de medios suficientes e idoneos para realizar
prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con su objeto social,
de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé alguna de las

circunstancias siguientes.

"% También se ha de sefialar que el considerando 31 de la Directiva 2014/24/UE marcaba su regulacion
en esta norma porque se dice que, “ex iste una considerable inseguridad juridica en cuanto a la medida en
que los contratos celebrados entre entidades del sector ptblico deben estar regulados por las normas de
contratacion publica. La correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
sido objeto de diferentes interpretaciones por parte de los distintos Estados miembros ¢ incluso por los
distintos poderes adjudicadores. Por tanto, hace falta precisar en qué casos los contratos celebrados en el
sector publico no estan sujetos a la aplicacion de las normas de contratacion publica (...). Es preciso
asegurar que la cooperacion entre entidades publicas exentas no acabe falseando la competencia con
respecto a los operadores econdmicos privados, hasta el punto de situar a un p roveedor de servicios
privado en una posicion de ventaja respecto de sus competidores”.

17 Sobre estas opciones, entre otros, se puede ver CUETO PEREZ, M., “Organismos piiblicos y
sociedades mercantiles en la Ley 40/2015”, en  Reflexiones sobre la reforma adm inistrativa de 2015.
Andlisis critico de las Leyes de Procedimiento Administrativo Comun y del Régimen Juridico del Sector
Publico, Marcial Pons, Madrid, 2017, pags. 245 -276; NOGUERA DE LA MUELA, B., “Los encargos in
house en el Ley de Contratos del Sector Publico: especial referencia a los mismos en el &mbito local a la
luz de la reciente jurisprudencia comunitaria”, Revista de Administracion Publica , n° 182, mayo -agosto,
2010, pags. 159-190. CARULLO, G., “Contratos de la Administracion Publica para la aut oproduccion de
bienes y servicios: el caso europeo de las operaciones “internas” mediante in hous providin ”, Revista
Digital de Derecho Administrativo, n° 15, primer semestre, 2016, pags. 61-81. GORDILLO PEREZ,L.1.,
y MUGICA ALCORTA, R., “La evolucién de los contratos “in house” en el Derecho de la UE, Especial
referencia a la Jurisprudencia en materia de contratacion publica local”, Nuevas politicas publicas,
Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones publicas ,n°9, 2014, pag s. 85-
115. VILALTA REIXACH, M., “La encomienda,.. ., op. cit., pags. 77-106.
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a) Sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulte

sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad economica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio

propio o servicio técnico”.

En efecto, entre las condiciones est ablecidas para la declaracion de una entidad como
medio propio o servicio técnico también se impone, taxativamente, la obligacion de
justificar que esta posibilidad es “ una opcion mas eficiente que la contratacion publica

y resulta sostenible y eficaz”.

Aunque el mandato contenido en este articulo, de acuerdo con la Disposicion adicional
decimocuarta, no tiene caracter basico y sera de aplicacion a la Administracion General
del Estado y al sector publico estatal; sin embargo, no creemos deba descartarse su
aplicacion en la eleccion de la s formas de gestion de los servicios publicos locales.
Entre otras razones porque en el propio expediente administrativo desarrollado para
dotar de contenido el mandato de la eficiencia y sostenibilidad (primer inciso del
articulo 85.2) se puede tener en cuenta esta opcion. Especialmente en aquellas Entidades
locales con un numero considerable de entes instrumentales. Y, puede plantearse como
una via indirecta para garantizar la eficiencia y sostenibilidad en los entes

instrumentales locales.

Precisamente, porque coincide con la voluntad expresada en la norma basica local y
relativa a la optimizacion de los recursos publicos. En consecuencia, no parece que deba
descartarse la posibilidad de valorar la declaracién de medio propio y/o servicio técnico
como una de las opciones para gestionar los servicios publicos locales. Esta es una
alternativa perfectamente posible y puede ser una férmula, realmente, mas sostenible y

eficiente que la contratacion o la creacion de un nuevo ente instrumental especifico.

Asi, en las distintas normas administrativas reguladoras de la potestad organizatoria, en
particular para la gestion de los servicios publicos, se repite y reitera el imperativo de la
optimizacion en el uso de los recursos publico  s. En cada una de ellas se dirige la
atencion al contenido de la motivacidn, a establecer una serie de elementos reglados
como informes especificos o criterios de valoracion concretos relacionados con la
eficiencia y sostenibilidad de las formas de gestion . Unas formas de gestion entendidas

en el sentido de la instrumentalidad, es decir, no se trata de una finalidad.
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Centrado el principal objetivo de este trabajo mediante las reiteradas referencias
normativas a los principios constitucionales que han propi  ciado buena parte de las
reformas mencionadas nos restan unas reflexiones adicionales , antes de dirigir nuestra
atencion al especifico contenido del expediente a elaborar por las Entidades locales para

elegir la forma de gestion de los servicios publicos locales.

3. Racionalizacion de las estructuras organizativas locales y su sostenibilidad.

Si tomamos en consideracion y de forma conjunta los distintos avances normativos y
jurisprudenciales analizados y los que analizaremos, como idea general, podemos decir
que ha variado la discrecionalidad con que habia sido conferida la potestad para elegir la

forma de gestion de los servicios publicos locales.

La principal diferencia se encuentra en la reduccion del amplio margen de actuacion
conferido tradicionalm ente, en particular porque ahora se establecen renovadas

obligaciones de motivacion (en forma de elementos reglados propios y especificos).

Las normas reguladoras de esta potestad establecen taxativamente la obligacion de
elaborar un expediente especifico en esta actuacion administrativa. Y, también
determinan concretos criterios de valoracion e informes a elaborar por las Entidades

locales con distinta naturaleza y alcance.

Asi, la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales esta do  tada de
garantias juridicas especificas. Esas garantias vienen tanto del expreso mandato
incorporado por el imperativo con que se expresa el primer inciso del articulo 85.2 (en
su redaccion dada por la Ley 27/2013); como por lo establecido en el segundo pa rrafo y

completado con la regulacion realizada en otras normas.

Con este cambio normativo, las normas administrativas se limitan a recordar a las
Entidades locales la obligacion de llevar a cabo una motivacion suficiente, en términos

econdmicos, para elegir la forma de gestion del servicio publico.

Entre las principales consecuencias y diferencias se encuentra que la tradicional

remision realizada por el legislador a las Entidades locales para apreciar y concretar los

175



elementos técnicos, econémicos o financieros de esta eleccion, ahora, una parte de ellos,

los preestablecen ésta y otras normas.

Como venimos argumentando, las principales normas basicas administrativas
reguladoras del ambito organizatorio dirigen su atencidn hacia la valoracion del
principio de sostenibilidad econdémica.  El papel del principio de eficiencia ha sido
expresado con meridiana claridad por el Tribunal Constitucional en la primera de las
Sentencias sobre la Ley 27/2013 (STC 41/2016, de 3 de marzo) 18 Lo razonado por el

Alto tribunal es:

“La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad
de la Administracion Local pretende la eficiencia en el uso de los recursos
publicos locales y racionalizar la Administracion local para asegurar su
sostenibilidady el cumplimie nto de las exigencias de estabilidad

presupuestaria y sostenibilidad financiera”.

La sucesidn y consecuencias en la aplicacion de los principios mencionados son de
especial interés para lo defendido en esta tesis. En particular, dos son las ideas
principales a resaltar. De un lado, la eficiencia en la gestion de los recursos publicos y la
racionalidad organizatoria se presentan indisolublemente unidas. De otro, unas
estructuras locales caracterizadas por la eficiencia en su organizacidon ayudan de forma
considerable a asegurar su sostenibilidad y a cumplir con las exigencias derivadas de los

L . . . 1
principios ahora constitucionalizados'®.

Dicho de otro modo, el principio de eficiencia no habia sido incorporado de forma

accidental en nuestra Carta magna. Ni su desarr ollo en las normas administrativas esta

1 . ’ .y . .
% L a sentencia 41/2016 ha marcado la linea de resolucién de las sentencias posteriores, ya que buena
parte de los argumentos eran similares.

1 Aunque la Ley 27/2013 se fundamente e n la reforma del articulo 135 de nuestra Constitucién y en la
Ley 2/2012, como expresa en el preambulo al decir “La reforma del articulo 135 de la Constitucion
espafola, en su nueva redaccion dada en 2011, consagra la estabilidad presupuestaria como principio
rector que debe presidir las actuaciones de todas las Administraciones Publicas. En desarrollo de este
precepto constitucional se aprobo la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera , que exige nuevas adaptaciones de la normativa basica en materia de
Administracion local para la adecuada aplic acion de los principios de estabilidad presupuestaria,
sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos publicos locales. Todo ello exige adaptar
algunos aspectos de la organizacion y funcionamiento de la Administracion local asi como mejor  ar su
control econémico-financiero”. La realidad es que en dicha exposicion se afiade el principio de eficiencia
(aunque aparezca como un principio afiadido). No obstante, el Tribunal Constitucional ha puedo orden y
sucesion en el papel y contribucion de los principios a las finalidades ptblicas. Desde esta perspectiva, a
nuestro modo de ver, los cuatro objetivos de esta norma se reconducen a dos: la racionalidad
organizatoria y funcional y el control financiero.
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vinculado directamente con la reforma del articulo 135 llevada a cabo (aunque el

legislador haya aprovechado esta circunstancia para su incorporacion).

Como bien expresa el Alto tribunal, entre sus principales funci  ones se encuentra la
relacionada con la racionalidad organizatoria de las Administraciones y su efectiva
aplicacion colabora a esa otra finalidad ahora constitucional (la estabilidad

presupuestaria y sostenibilidad financiera).

En suma y por mencionar lo mas relevante, a nuestro modo de ver, tanto la Ley 27/2013
como otras normas administrativas basicas han incorporado finalmente el principio de
eficiencia en el &mbito de una potestad (la organizatoria). Ademas, se realiza en el
sentido de la optimizacidon de los recursos publicos y de forma imperativa (el dado por

nuestra Carta Magna).

De esta forma se varia la tradicional discrecionalidad caracterizadora de la potestad
organizatoria en general y se particulariza en la eleccion de las formas de gestion de 1 os
servicios publicos locales. Y, la necesaria justificacion de la eficiencia y sostenibilidad
en la eleccion de la forma de gestion diluye la indiferencia juridica en esta actuacion
administrativa: sera eficiente y sostenible o no lo sera (mejor dicho ser 4 la mas eficiente
y sostenible o no) . Para su acreditacion no podra apelarse en términos genéricos a este
principio sino que habran de elaborarse, al menos, los informes exigidos
normativamente y valorarse mediante los criterios también incorporados a las  normas
administrativas (a ellos nos dedicamos en el siguiente capitulo).

Otro de los efectos de las reformas administrativas se encuentra en intentar limitar su

170 . .
. 'Y, también nos situa en

contrario (las ineficiencias, en sus distintas manifestaciones)
ese espacio relacionado con la consecucion de los objetivos presupuestarios y

financieros, pero tiene mayor recorrido al referirse a la forma de gestion de los servicios

170 Sobre algunas de las manifestaciones que han tenido las ineficiencias en las Administraciones publicas
ha aludido el Tribunal Constitucional, por ejemplo cuando ha expresado que “ desde la perspectiva de la
asignacion racional de los recursos escasos, por las exigencias que resultan del mandato const itucional de
"eficiencia y economia"” (...) en orden a la realizacion del principio de una asignacion equitativa de los
recursos publicos enunciado en el art. 31.2 de la Constitucion (...) obligan a evitar, en lo posible,
administraciones paralelas o duplicidad es innecesarias de servicios y disfuncionalidades, que serian
contrarias a los criterios que la Constitucion propugna” . STC 187/1988, de 17 d e octubre, FJ 12°; STC
13/1992, de 6 de febrero, FJ 7°. También cuando califica ciertas actuaciones administrativas como
muestra del “ desprecio de los principios de eficacia administrativa y eficiencia y economia del gasto
publico”. (STC 204/1992, de 26 de noviembre de 1992, FJ 5°).
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publicos'”". Pues, la eficiencia y sostenibilidad impuesta para la eleccion de las formas
de gestion de los servicios publicos locales conlleva la racionalizacion y
proporcionalidad de las estructuras organizativas creadas para alcanzar el fin pretendido

con el servicio publico.

En relacion con la racionalidad organizatoria, la discrecionalidad  administrativa y las
finalidades para las que es conferida en esta potestad, el Alto tribunal (en la sentencia

citada), también ha realizado algunos recordatorios a las Administraciones. Por ejemplo,

“Estado, Comunidades autonomas y Entes locales (cada u no en el marco de
sus competencias) estan obligados a adoptar las medidas de racionalizacion
de estructuras administrativas y manejo de los recursos materiales y
personales que permitan, desde los principios de eficiencia y eficacia alcanzar

la estabilidad presupuestaria exigida.

Dice bien el Tribunal Constitucional: desde la eficiencia en las estructuras organizativas
creadas se alcanza y facilita la estabilidad presupuestaria también exigida. En realidad,
las consecuencias mas significativas, a nuestro mo do de ver, se focalizan en la mejor
prestacion del servicio publico (al fin y al cabo lo relevante son los fines del servicio

publico gestionado).
En este sentido insiste el Alto Tribunal, al decir,

“el sistema constitucional obliga a interpretar que todo s los niveles de
gobierno deben adoptar aquellas medidas encaminadas al ahorro en el gasto
publico (ambito financiero); al manejo eficiente de los recursos publicos
(principio de sostenibilidad econémica); y, la racionalizacion de las

estructuras administrativas (potestad organizatoria)”.

Asi es, esta es una potestad conferida a las Entidades locales con efectos en distintas

actuaciones (como otras). Pero, ésta en particular tiene efectos y alcance en diferentes

71 En este sentido, se habia sefialado que la estabilidad propia de las Administraciones publicas genera
que puedan manejarse con criterios de ineficiencia los procesos de gestion de lo publico. La financiacion
de las actuaciones publicas no han sido tradicionalmente un problema prioritario para las
Administraciones publicas, de principio en la mayoria de sus actividades estd asegurada sin que suela
existir referencia directa entre ella y los servicios que prestan por la separacion  que existe entre ambas
perspectivas. Esta dicotomia entre la realizacion de las actividades publicas y la forma de financiacion
introduce una serie de consecuencias para la gestion publica en la medida en que la actividad no es objeto
de ratificacion por los consumidores. Vid. URANGA COGOLLOS, C., “El principio de eficacia en la
organizacion administrativa: hacia una Administracion pos sistemas”, Documentacion Administrativa, n°
218-219, abril-septiembre, 1989, pags. 98 y ss.
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responsabilidades que han de situarse tambié  n en el marco de la autonomia local
reconocida constitucionalmente y los fines a perseguir por las Entidades locales. Para
los cuales (los fines), el principio de sostenibilidad econdmica viene a garantizar la

mejor consecucion posible, mediante el uso de los recursos necesarios; ni mas ni menos.

El principio de eficiencia, como se ha dicho, es un principio dirigido a proteger la esfera
de derechos y libertades de los ciudadanos, entre ellos también se encuentran los
economicos (de ahi su inclusion en el T itulo I de nuestra Constitucion). Por tanto, la
aplicacion efectiva del principio de eficiencia en las Administraciones publicas juega un
papel fundamental para garantizar, precisamente, los derechos de los usuarios de los

servicios publicos gestionados y alcanzan al &mbito econdmico.

Pues, el principio de eficiencia consagra un mandato integrado en el orden
constitucional material de valores y principios, incluidos los superiores; integracion en
la que juega una funcion que no ha sido valorada en toda su  extension por las normas
administrativas (ni las Administraciones). Se trata de un principio cuya colaboracion es
determinante para garantizar unas estructuras y organizacion de las Administraciones

publicas sostenibles, en términos econdomicos.

La incorporacioén a la Carta magna del principio de eficiencia obliga a su aplicacion en
la totalidad de las actuaciones publicas y, para cumplir la finalidad que le es propia,

exigia del Derecho administrativo la delimitacion de sus contornos, de los instrumentos
para hacerlo efectivo, si se aspira a una actuacion de las Administraciones publicas que

responda a todos los principios consagrados constitucionalmente.

El legislador ha iniciado ese camino largamente aplazado y, en la eleccion de las formas
de gestion de  los servicios publicos en general y los locales en particular, se ha
convertido en habitual la presencia del principio de eficiencia en las normas

172 G . L
reguladoras "“. Sin embargo, aun no estd teniendo los efectos esperados sobre los

72 Como hemos mencionado, la so  stenibilidad econémica tiene algunos antecedentes en las normas
aprobadas, principalmente en la ultima década. En el ambito local encontramos otro ejemplo en la Ley
22/2011 de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados mediante la cual se transpone la Directiva
comunitaria 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los
residuos. Esta norma impone la gestion eficiente de los residuos, independientemente del operador que la
lleve a cabo (publico o privado). Se trata de un sector econémico en el cual las Entidades locales deben
prestar (como servicio obligatorio) el tradicional servicio de recogida y tratamiento de los residuos. No
obstante, a la tradicional atribucion de competencias a las Entidades locales relaciona das con los residuos,
ahora se le une la obligacion de la eficiencia en su gestion. En particular, dice la norma que si la Entidad
local impone a ciertos productores o poseedores de residuos su entrega al sistema publico de gestion
entonces tal decision de be motivarse especificamente en base a "criterios de mayor eficiencia y eficacia
en la gestion de los residuos " por parte de la Entidad local (articulo 12.5). Como venimos diciendo, el
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administradores de la cosa pt blica. Mientras no se vaya incorporando la optimizacion
en el uso de los recursos publicos a la cotidianeidad de sus actuaciones se mantendra la

. O, , e 1
insostenibilidad econdmica'”.

En nuestros dias no deberian persistir, aunque hayan sido habituales, las ineficie nciasy
desproporciones en las organizaciones publicas. A este reto debia dar respuesta el
Derecho administrativo y lo va afrontando progresivamente; si bien, alin no se
vislumbra la efectividad de las previsiones normativas. Sobre todo, si aspiramos a
contar con unas estructuras publicas sostenibles economicamente. Aunque sea una

obligacidn constitucional y una demanda de los ciudadanos a los que sirven.

Las Administraciones se encuentran sometidas a todos los deberes emanados de los

principios, en lo que a  hora importa, también al de responder a la sostenibilidad

174

econdmica en sus estructuras . Esta perspectiva debe formar parte de la labor

administrativa. Pues, en cierta forma, el mantener ciertas patologias organizatorias por

impulso comunitario también ha colaborado a la incorporacion del princi  pio de eficiencia a las normas
administrativas.

' Los afios que lleva en vigor la Ley 22/2011 hace que tengamos algunos referentes en los
Ayuntamientos que han regulado sobre la gestion de los residuos de su competencia (después de la
aprobacion de esta no rma). También contamos con algunos pronunciamientos judiciales al respecto. En
relacion con la obligacion mencionada se puede decir que los Ayuntamientos han regulado en los dos
sentidos dados por la norma, es decir, algunos han optado por no imponer laen  trega de los residuos al
sistema municipal de gestion (por ejemplo el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, mediante la
Ordenanza aprobada el 27 de enero de 2017). En el otro extremo, esto es, aquellos que si han optado por
imponer la entrega obligatoriase e  ncuentran el Ayuntamiento de Calvia o el de Sevilla. Sobre las
Ordenanzas aprobadas por estos Gltimos han tenido ocasion de pronunciarse los Tribunales de Justicia de
sus respectivas Comunidades autonomas. Por resumir, en ambos casos, se han anulado los ar ticulos
referidos a la prevision mencionada. Al comprobarse por el Tribunal que “no consta en el expediente
administrativo justificacion alguna sobre los criterios de mayor eficiencia y eficacia (econémica y
ambiental) que conlleva la gestion municipal (.. ) y la adhesion forzosa se impone en diferentes articulos,
de forma inmotivada” (En este sentido se encuentran las Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
balear 489/2015, de 10 de junio, la 391/2015, de 10 de junio; 577/2015, de 17 de junio; o la 637/2015, de
7 de julio ). En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia andaluz, en sus
sentencias 5539/2016, de 11 de marzo; la 5538/2016, de 10 de marzo; la 4747/2015, de 30 de junio; la
6800/2017, de 24 de mayo. Lo dicho por este ul timo Tribunal se puede resumir cuando expresa, “si en la
Ordenanza se ha fijado la incorporacion obligatoria de los productores al sistema publico de gestion,
debe igualmente justificarse en el procedimiento de elaboracion que el sistema de adhesion forzos a
implantado es mas ventajoso que la gestion llevada a cabo por el productor, ello en términos de
eficiencia y eficacia”. También se ha sefialar que sobre la prevision de esta norma referenciada se ha de
pronunciar el Tribunal Supremo, tras la admision a tramite recurso de casacion mediante auto 5782/2018,
de 30 de mayo.

7% La aplicacion de los principios que configuran el de sostenibilidad econdmica, evidentemente, lo sera
sin merma y como complemento ineludible de la sujecion de la Administracion, como pod er publico, a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. Pues de lo que se trata es de conocer las alternativas
organizativas existentes y someter sus actuaciones al Ordenamiento juridico, también al principio de
sostenibilidad econdmica. En est e sentido LORENZO DE MEMBIELA, J. B., “Los principios,..., op.
cit., 331-337. También VAQUER CABALLERIA, M., “El criterio,. .., op. cit., pags. 91 -135.
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parte de nuestras Entidades loc ales ha tenido como resultado la revelacion publica, no
solo de las tradicionales ineficiencias administrativas, sino también del incumplimiento
de la legalidad vigente (con continuos casos de anulacion judicial de acuerdos de las
mismas en el &mbito de lo contencioso-administrativo o de denuncias y condenas

. .. 175
judiciales penales a sus cargos y responsables)

. 'Y, lo mas grave, a nuestro modo de
ver, la percepcion y sentimiento generalizado de los ciudadanos de que el
funcionamiento de las Administraciones publ icas no constituye un servicio hacia ellos;

mas bien parecen una carga administrativa, econdmica y financiera.

En las Administraciones se debe acortar esa distancia existente entre lo aparentado de
puertas a fuera y la realidad de puertas a dentro '’°. La solucidn organizatoria no era ni
es indiferente (en términos econdmicos); ahora tampoco no lo es para el Derecho. Por el
contrario, lo sefialado por nuestra Constitucion es que las formulas organizatorias seran
el resultado de un comportamiento sometido al cum plimiento de toda una serie de
deberes juridicos positivos (organizativos y procedimentales) con un determinado

estandar de diligencia mostrado por las Administraciones publicas'”’.

En el particular caso de eleccion de las formas de gestion de los servicios  publicos no
solo se trata de optar por una u otra forma de gestion, sino de explicar y justificar como
se ha llegado a la decision adoptada o por qué se han descartado otras alternativas

posibilitadas por las normas y, sobre todo, como se fundamenta el juicio técnico emitido

"> En este sentido se ha afirmado que en la denominada ecuacion sobre la corrupcion se encuentra la
discrecionalidad. Ese mal, que parece no tener fin, se manifiesta con particular intensidad en los sectores
en los que quienes ejercen el poder publico discrecional no estan sujetos a normas del todo vinculantes.
Aspecto ampliamente desarrollado por ANDRES IBANEZ, P ., Tercero en discordia, Jurisdiccion y Juez
del Estado Constitucional, Trotta, Madrid, 2015, pags. 417 y ss.

' Aunque la manifestacion que mayor alarma suele causar es la continua aparicién de casos de
corrupcion y esta ocasionando un grave perjuicio a la  salud de nuestro modelo de Estado, esto no quiere
decir que sean los Ginicos males que aquejan a nuestras Administraciones publicas. Sin duda, todos ellos
son consecuencia directa de la falta de controles, de procedimientos administrativos, en definitiva, falta de
reconocer que un Estado de Derecho supone reglas y control de la actividad de la Administracion publica
evitando, preventivamente, no s6lo los procesos conocidos sino también aquellas actuaciones que no
tienen porqué tener el calificativo de delit 0s pero eso no quiere decir que no contravengan los
fundamentos de principios constitucionales que rigen y condicionan la actuacion de las Administraciones
publicas. Asi, se ha afirmado que buena parte de los asuntos que estan llegando a los Tribunales no  son
mas que consecuencia de la falta de garantismo, base de toda la oscuridad contraria a la transparencia
exigida a las Administraciones, que ha originado la consecuente necesidad de condenas y anulaciones.
Vid. SORIANO GARCIA, I. E., El poder, ..., op. cit., pags. 165 y ss.

77 En este sentido, PONCE SOLE, I., “Ciencias sociales, Derecho Administrativo y buena gestion
publica. De la lucha contra las inmunidades del poder a la batalla por un buen gobierno y una buena
administracion mediante un didlogo fructifer 0”, Gestion y andlisis de politicas publicas, Nueva época , n°
11, enero-junio, 2014, pags. 23-42.
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mediante el cual se ha elegido una forma de gestiéon. Y, la forma de gestion debe ser
aquella que mejor sirva al fin pretendido con el servicio ptiblico. También en términos

econdmicos' .

Todas las potestades otorgadas a las Administracion es estan al servicio de los intereses
generales, no al servicio de la Administracion; aunque el &mbito organizatorio sea uno
de esos ambitos en el cual la discrecionalidad ha sido imperante, el escudo que la ha

protegido importante y el control judicial limitado.

La lucha juridica contra las inmunidades del poder ha ampliado su 4mbito, en particular
al de la sostenibilidad econémica '"°. Cuando el Ordenamiento juridico abre espacios

discrecionales no significa, en realidad, la entrega de una libertad de decision a las
Administraciones (lo hemos dicho, a las Administraciones no se le reconocen libertades

180

sino su sometimiento a la Ley y al Derecho). En nuestro modelo de Estado no es

78 En relacion con la perspectiva de la rentabilidad econémica, el principio de eficiencia y en el marco de
los pronunciamientos jurisprudenciales mencionados y relacionados con la obligacion impuesta en la Ley
22/2011, hemos de sefialar lo dicho por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, sobre una
resolucion administrativa relacionada con el derecho reconocido en la citada norma. En la Sentencia
2030/2014, de 19 de marzo de este Tribunal recordaba a las Entidades locales que “ se trata de establecer
de forma global y contrastada qué gestion de residuos es mas eficiente econdmicamente y mas eficaz
desde el punto de vista de proteccion medio -ambiental, no pudiendo imponerse la gestion municipal sino
en aquellos supuestos en que esa gestion integrada aun no siendo rentable a su prestador sea sostenible
econdmicamente y ofrezca mejores resultados en el ciclo completo del tratamiento de los residuos”. En
esta misma sentencia se recuerdan algunas otras cuestiones que no por obvias deben dejar de sefialarse.
Por ejemplo al decir que no consta en el expediente “ninguna estimacion sobre los resultados previsibles
del sistema de gestion municipal, teniendo en cuenta su organizacion, dotaciones e infraestructuras para la
recogida, transporte, valorizacion o reciclaje de  los residuos”. También afiade que no puede dejarse de
lado “la ecuacion costes/beneficios regida por parametros de proteccion o mejora medio  -ambiental”. Y,
naturalmente no se trata, en ningun caso de trasladar “al sistema municipal los costes de la gestion de los
residuos cuyo tratamiento no sea beneficioso al productor y dejar en manos de este la gestion provechosa
de ciertos residuos”.

'" En relacién co n la lucha juridica para el particular ambito de la contratacién publica se ha de
mencionar lo expresado por MALARET i GARCIA, E., “El nuevo reto de la contratacion publica para
afianzar la integridad y el control: reforzar el profesionalismo y la transpar encia”, Revista digital de
Derecho Administrativo , n° 15, primer semestre, 2016, pags. 21 -60. Especialmente cuando se refiere a
que la lucha contra las inmunidades del poder ha impedido la correcta delimitacion de los espacios de
libre decision, muy en esp ecial de aquellos que necesariamente requerian un margen de libre apreciacion.
La negacion de esta realidad, imprescindible para la determinacion del interés general y la eficiente
asignacion de los recursos publicos, la obsesion por configurar todo &mbito  decisorio como reglado, han
supuesto serias trabas para abordar de manera coherente y adecuada a la finalidad de la tarea
encomendada la correcta delimitacion de funciones entre los 6rganos de naturaleza politica (dotados de
legitimidad democratica) y los  drganos de naturaleza técnica (dotados de legitimidad profesional). Al
respecto, como defendemos en este trabajo, debemos sefialar que la incorporacion de elementos reglados
relacionados con el contenido de la motivacion no alteran la capacidad de decision administrativa.
Sencillamente deben expresarse a través de ellos la eficiencia en la asignacion de los recursos. Y también,
deslindar ambas vertientes, la politica y la técnica.

%0 Es de interés la problematica planteada en el trabajo de CARBALLEIRA RIVERA , “Gozan de
derechos fundamentales las Administraciones publicas? (STC 175/2001, de 26 de julio)”, Revista de
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indiferente, a nuestro modo de ver, la eleccion de una forma de gestion de los s ervicios

i . . . . 181
publicos sostenible o insostenible economicamente .

Cuando la Administracion puede elegir entre un mayor o menor abanico de opciones,
todas ellas alternativas “razonables” desde el punto de vista del Derecho, también se ha
de valorar la realidad q ue trasciende a la potestad organizatoria '82 Esa realidad cuenta
con unos componentes técnicos manifestados en vertientes econdmicas, financieras,
medioambientales, etc. Cada una de ellas se ha de abordar en la eleccion de las formas

de gestion de los servicios publicos locales.

Veamos los especificos elementos reglados incorporados a las normas administrativas.

Administracion Publica, n® 158, mayo -agosto, 2002, pags. 233 -263. El argumento lo construye en base a
tres cuestiones: a) si las personas juridico publicas pueden ser titulares de derechos fundamentales; b)  si
estan legitimadas para interponer recurso de amparo; ¢)  en caso afirmativo , qué aspectos del derecho
amparan y frente a quien.

181 , . .. . . . . . . .
8 En el 4mbito de las decisiones discrecionales, en particular si a la potestad organizatoria nos referimos,

aplicar los principios juridicos que la delimitan es sindbnimo de tomar una decision que no suponga un
menoscabo inttil, innecesario o excesivo para cualquiera de los destinatarios, una decision que maximice
su satisfaccion global. En este sentido se defiende que se trata de averiguar en qué medida se realizaran
cada uno de los principios segun el curso de accion que se siga y escoger el que maximice dicha
realizacion. Es decir, habra que analizar costes y benefic ~ i0s que para los principios considerados se
derivan de las posibles decisiones, y adoptar la que presente un mejor balance. Asi las cosas, se podria
pensar que este método juridico no difiere demasiado del propio de la economia. Si aquella es la ciencia
que estudia adoptar decisiones racionales en un mundo con recursos escasos, a fin de aprovecharlos al
maximo, a fin de maximizar su utilidad, a fin de satisfacer de la mejor manera posible las metas
pretendidas, también los problemas de los principios juridi cos pueden considerarse problemas
econdmicos, de escasez, donde resulta imposible atender ilimitada y simultineamente las exigencias
prima facie de cada uno de los principios aplicables, donde debe tomarse una decision que no restrinja
inutil, innecesaria o excesivamente la realizacion de cada uno de ellos, una decision que maximice la
satisfaccion del conjunto de los mismos. Vid. DOMENECH PASCUAL, G., “ Principios juridicos,
proporcionalidad y analisis econémico”, en Ponderacion y Derecho administrativo, (Coord.) Ortega y De
la Sierra, Marcial Pons, 2009, pags. 159-186.

2" Algunas de esas realidades pueden verse en las sentencias: STS 6188/1999, de 7 octubre; STS
4408/2000, de 30 de mayo; STS 4846/2000, de 13 de junio.
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CAPITULO 1V.

ELEMENTOS REGLADOS PARA ELEGIR LA FORMA
DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.






CAPITULO IV. LOS ELEMENTOS REGLADO S EN LA ELECCION DE LA
FORMA DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

1. Reconsideracion de la discrecionalidad administrativa en la eleccion de las

formas de gestion.

2. Expediente administrativo para elegir la forma de gestion de los servicios

publicos locales mas eficiente y sostenible.

2.1. Los informes sobre el apoyo y asesoramiento técnico.

2.2. Los criterios de valoracion: rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion.
2.3. El andlisis coste-beneficio y su relacion con el coste del ciclo de vida.

3. El riesgo operacional como elemento reglado. El valor de la sostenibilidad

econdmica en la determinacion del riesgo operacional.

3.1. El riesgo operacional en la eleccion de las formas de gestion indirecta de los

servicios publicos.

3.2. El valor de la eficiencia y sostenibilidad para determinar el riesgo operacional.






1. Reconsideracion de la discrecionalidad administrativa en la eleccion de las

formas de gestion.

Las Entidades locales estan obligadas a elaborar un expediente  en forma de memoria
concreta y dirigida a una finalidad especifica: justificar suficientemente la mayor
eficiencia y sostenibilidad de la forma de gestion de los servicios publicos locales
elegida. Ya no se trata de una potestad discrecional , es decir, para la norma bésica local
no es indiferente la forma de gestion del servicio publico. Por el contrario, exige
motivar los especificos aspectos determinados por las norma s reguladoras de esta
potestad y condiciona la decision a adoptar . En consecuencia, las Entidades locales han
de emitir un juicio técnico concreto y referido a la mayor eficiencia y sostenibilidad de
la forma de gestion. Y, en el expediente referenciado se deberan abordar cuestiones no

valoradas ni tenidas en cuenta tradicionalmente por las Entidades locales.

En este sentido, especialmente sobre la necesidad de crear entes instrumentales para la
gestion de los servicios publicos se ha pronunciado en diversas ocasiones el Tribunal de
Cuentas y otras instancias. Por ejemplo  , el informe de  este Tribunal n ° 890 (de
fiscalizacion del sector publico local ejercicios 2006, 2007 y 2008), ha senalado algunos
de los efectos producidos por la tradicional forma de abordar la creacion de entes

instrumentales, en particular,

“la propia estructura administrativa que  soporta el organo creado, supone
unos costes cuya evaluacion no resulta, normalmente, suficientemente
analizada y valorada, y suelen implicar una duplicidad con los que desarrollan
la gestion municipal ordinaria. Es mds, considerando el tamario de la mayori a
de las entidades locales y de los servicios prestados por ellas mediante la
creacion de una persona juridica, no cabe justificar la necesidad de esa

creacion atendiendo a criterios de economia, eficacia y eficiencia”.

Este informe, como en otras referen cias ya vistas, nos permite apreciar con la maxima
claridad el importante paso dado por las normas administrativas, al establecer unos
minimos elementos reglados a la hora de ejercer esta potestad por parte de las Entidades

locales.
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Finalmente, las Entida  des locales tienen la obligacion de justificar (motivar
suficientemente) desde los principios aqui considerados  la necesidad de celebrar un
contrato o la de crear un ente instrumental. A través del desarrollo normativo del
principio de eficiencia se desvir  ta la denominada “libertad de organizacion”. En
realidad, como ya se ha dicho, las Entidades locales no tienen libertades, sino una
obligacion principal: servir de la mejor forma posible a los intereses generales

pretendidos con el servicio publico.

Y, para garantizar la efectividad de esta obligacion se incorpora el mandato directo de
acreditar la mayor eficiencia y sostenibilidad de una u otra forma de gestion (directa o
indirecta). Es ta prevision no implica limitar “ los amplios espacios de opcion
organizativa”, como bien ha recordado el Tribunal Constitucional en la Sentencia
41/2016, de 3 de marzo, fundamento juridico 14 . Sencillamente han de expresar las
razones (los motivos) que les llevan a elegir una u otra forma de gestion , por ser la que
sirve me jor a los intereses generales pretendidos con el servicio publico, también en

términos econdmicos.

La motivacion a realizar ahora tiene una  diferencia clave respecto de la regulacion
previa y se encuentra en la incorporacion a la normativa de algunos elem entos reglados
en el ejercicio de esta potestad tradicionalmente vista como estrictamente discrecional.
Como bien ha expresado el Alto tribunal, las Administraciones locales tienen y han
tenido “amplios espacios de opcion organizativa”. Es decir, los servi cios publicos
locales pueden gestionarse mediante las mismas formas. Las opciones organizatorias no
han variado aunque si se exige conocer los motivos para optar por una u otra. Y, como
se trata de una eleccion basada en elementos técnicos (principalmente econodmicos)
entonces no podra apelarse a argumentos de otras actuaciones (como los de

oportunidad).

En relacion con la jurisprudencia sobre la discrecionalidad administrativa no esta de

mas recordar que

“la actividad discrecional no ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser
utilizada para producir una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de

fundarse en una situacion factica probada, valorada a través de previos
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informes que la norma juridica de aplicacion determine interpretados y

valorados dentro de la racionalidad del fin que aquélla persiguelg3".

En consecuencia, los informes y criterios de valoracion incorporados a las normas
reguladoras de esta potestad deben “valorarse dentro de la racionalidad del fin que
aquella persigue”, los del servi cio publico a gestionar. También se ha de insistir, como
lo hace la jurisprudencia en que,

“una decision es arbitraria cuando aun la Administracion alegue razones,

, oo L 184
éstas no resultan adecuadas para justificar la decision adoptada™™ .

Por tanto, para elegir la forma de gestion, las Entidades locales cuentan con cierto
margen de actuacion. La diferencia aparece cuando el legislador les impone la expresa
obligacion de exteriorizar los motivos de su actuacion y referi  rlos al &mbito de unos
principios concretos, no sobre cualquier otra cosa o argumentos. Después de todo, como

también se ha recordado,

“se trata de un deber logico para que pueda distinguirse entre lo discrecional
licito y lo arbitrario injusto, en la discrecionalidad los motivos licitos no son
controlables, pero han de ser conocidos, justamente para que pueda
examinarse si la decision es fruto de la discrecionalidad razonable o del
capricho o humor de los funcionarios, en ultimo extremo, con discrecionalidad
o sin ella, la Administracion no puede pe rseguir con su actuacion otra cosa
que el mejor servicio a los intereses generales (articulo 103.1 de la
Constitucion Espariiola), y, por lo tanto, debe dejar constancia de las razones

. . e 185
que avalan esa finalidad y descartan cualquiera otra ilicita™ ™.

Como ven imos desarrollando, la consolidada jurisprudencia sobre la diferenciacion

entre lo discrecional licito y lo arbitrario injusto se puede decir que se ha visto ampliada,

%3 STS 11844/1992, de 6 de mayo, FJ 1°.
18 STS 2724/2015, de 17 de julio, FJ 12°.

%5 Asi se expresaba en la STS 3280/1994, de 5 de mayo, y en el FJ 5° afiadia “la obligacion de dar
razones resulta exigible a las Administraciones en toda actuacion administrativa, asi lo ha recordado la
jurisprudencia de forma reiterada, cuando la Administracion hace uso de potestades discrecionales viene
especialmente obligada a razonar y motivar sus decisiones”. También se pueden citar otras Sentencias del
Tribunal Supremo en esta linea, por ejemplo la 3518/1981, de 15 octubre; la 1960/1984, de 15 junio; la
6864/1986, 9 diciembre; la 352/1987, de 26 enero; la 2176/1994, de 5 abril 1994; o 1la 7181/1994, 7
noviembre.
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en esta actuacion, a diferenciar entre lo eficiente y sostenible de lo ineficiente e

insostenible.

Asi, las renovadas normas administrativas van incluyendo especificos elementos
reglados para ejercer la potestad organizatoria. Unos elementos dirigidos a establecer y
garantizar unas formas de gestion de los servicios publicos eficientes y sos tenibles. En

realidad la més eficiente y sostenible'™.

Los cambios normativos inciden en destacar el papel de los principios y su principal
funcionalidad: limitar, orientar y dirigir la actividad publica hacia el mejor servicio de
los intereses generales a prestar en todo caso '*'. Nuestra Carta magna no permite a las
Administraciones decidir si aplican o no los principios por ella establecidos. En el
particular caso del principio de eficiencia era especialmente necesaria su incorporacion
y desarrollo en las n ormas administrativas , entre otras razones porque las
Administraciones locales no se han caracterizado por aplicarlo con voluntad propia. Y,
en cierta forma, también ha sido el Derecho de la Union Europea el impulsor de este

. . . ., . ., ., . 188
cambio en aquellas actuaciones objeto de regulacion o coordinacién comunitaria = .

De otro lado, el caracter técnico de la eleccion organizatoria nos permite acudir a la

3

jurisprudencia para este tipo de actuaciones ; por ejemplo, cuando se recuerda que “‘en

ningun caso el saber técnico exi me de la exigencia de motivacion, pues la

"% ¥, no lo hacen como simple mandato general o sin afiadir como se cumple con esta obligacion (como
hemos referenciado y hacen la ley sobre residuos), sino que las normas basicas de referencia incorporan
especificos informes que han de formar parte del expediente a elaborar por las Entidades locales y
también sefialan criterios de valoracion concretos para emitir el juicio técnico ahora exigido.

'8 Entre los principios que serian destacables se encuentran los de legalidad; asignacion equitativa de los
recursos publicos; proporcionalidad, eficiencia y economia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, etc. Entre las sentencias mas recientes del Tribunal constitucional en las cuales se alude a ellos
se encuentran la STC 134/2011, de 20 de julio; la STC 130/2013, FJ 5°, de 4 de junio; la STC 135/2013,
de 5 de junio, FJ 3° b, citando la STC 192/2000, FJ 6°.

% Como en otras cuestiones, el contexto europeo que nos hemos dado ha reforzado y ampliado el
espectro de los principios generales del Derecho. De hecho, el Tribunal de Justicia de la Uniéon ha apelado
en numerosas ocasiones a los principios generale s del derecho para controlar el ejercicio por el Consejo y
por la Comision de sus poderes discrecionales, tanto los principios generales de Derecho internacional
publico como los principios generales propios del derecho comunitario, que a veces se extrae d e los
derechos nacionales. La consideracion de un principio general comun en el ambito comunitario no es
necesario que esté consagrado en el ordenamiento juridico de todos los estados miembros, sino que el
TJCE ha admitido la posibilidad de reconocer su ex istencia si se da en la mayoria de los sistemas
juridicos nacionales. En el caso extremo, el TICE ha introducido en el Derecho comunitario, como
principios generales del derecho, concepciones juridicas que provienen de un solo Estado miembro (por
ejemplo, el principio de proporcionalidad o el de confianza legitima, que s6lo estaban consagrados en el
Derecho aleman). Vid. CASADO CASADO, L., “El control de la discrecionalidad administrativa en el
derecho comunitario europeo”, Revista Vasca de Administracion P ublica, n° 44, 1996. En relacion con
éstos y otros principios MUNOZ MACHADO, S., Tratado, ..., op. cit., pags. 520y ss.
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Administracion debe cumplir con la carga de justificacion que le corresponde y no solo

. . , . ro. 189
Imvocaciones en terminos generlcos” .

La norma basica local (como otras) ya no traslada a las Entidades locales la valoracion o
no de la perspectiva econdmica. Por tanto, no bastara la simple aseveracion de la mayor
eficiencia y sostenibilidad de la gestion directa o indirecta, mediante apelaciones
generales. Por el contrario, el 6rgano encargado de esta eleccion debera basarla e n una
valoracion técnico-econdmica, al menos desde los especificos parametros establecidos
en las distintas normas bdsicas. La justificacion de este recordatorio es sefialada también
por la jurisprudencia al expresar que “sin las explicaciones exigibles en todo caso no
existe presuncion de acierto sobre la valoracion técnica y, en consecuencia el
sometimiento de esta actuacion a los fines que la justifican y los principios que la

. 190
presiden” ",

Para acreditar la mayor eficiencia y sostenibilidad en la eleccion de la forma de gestion
se han de elaborar los informes exigidos y aplicar los criterios de valoracion también
contemplados en las normas reguladoras. En consecuencia, las normas administrativas
“obligan” a las Entidades locales a * elegir’ aquella modalidad  de gestion de los
servicios publicos locales que mejor garantice una equilibrada y proporcional relacion
entre los fines y los medios necesarios para la consecucion de la finalidad pretendida

con el servicio publico concernido.

La caracterizacion de esta potestad con tintes reglados deriva de la especifica exigencia
establecida por la norma bdsica local de elegir la forma de gestion mas eficiente y
sostenible. Y nos planteamos intentar ampliar las razones por las cuales la potestad que
nos ocupa admite com o solucidn juridicamente correcta, la mas eficiente y sostenible.
Cuestion cuyo esclarecimiento necesariamente pasa por la concrecion del régimen

juridico que le resulta de aplicacion.

Las potestades atribuidas con cierto margen de decision presentan tamb ién caracter
reglado, especialmente por la obligacion de cumplir con las expresas condiciones
requeridas para su ejercicio (por estar previstas en la norma habilitante). En estos
supuestos, no hay remision a la voluntad del 6rgano que ha de resolver. De ta 1 suerte

que la solucion juridicamente correcta es la predeterminada por la propia norma. Sucede

1% STS 4549/2014, de 24 de septiembre.
% Entre otras la STS 597/2012, de 17 de septiembre.
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en este caso, como en otros muchos, que las normas al establecer las condiciones para el
ejercicio de esta potestad se sirve  n del empleo de conceptos juridicos con cierta
indeterminacion (eficiencia y sostenibilidad). No obstante, alin imprecisos o
indeterminados, la decision no queda diferida a la voluntad del 6rgano actuante , sino
que tal decision esta condicionada a la debida acreditacion de lo querido por la

1’101'1’1’121191 .

El componente técnico -econdmico de esta actuacion administrativa no es cuestionable.
Desde esta perspectiva, nos recuerda la jurisprudencia que “ la discrecionalidad,
incluida la discrecionalidad técnica, no equivale a arbitrariedad y puede ser
perfectamente cuestionada (...) como cualquier potestad discrecional '**. Si la Entidad
local no realiza una motivacién en la direccion indicada podra ser cuestionada ,
precisamente, para salvaguardar los intereses generales en juego cuando se gestiona un
servicio publico y entroncan directamente con las garantias que el Derecho
Administrativo brinda al ciudadano (como destinatarios directos o indirectos del

servicio publico) .

En la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos la optimizacion ha
adquirido rango normativo y las normas reguladoras requieren acreditarla. Y no sélo
actia como una suerte de limite negativo que sirve solo y exclusivamente para excluir a
aquellas formas de gestion manifiestamente ineficiente s e insostenibles. Por el
contrario, para ajustarse realmente a este mandato no resulta juridicamente indiferente
inclinarse por cualquier opcion, sino que necesariamente ha de adoptarse aquella

férmula que retna en mayor grado ambas condiciones. En este caso, las condiciones

1 En este sentido, la STC 180/1996, de 12 de nov iembre, al referirse a los conceptos juridicos
indeterminados, nos dice que han de ser dotados de contenido concreto en cada caso, mediante la
aplicacion a sus circunstancias especificas de los factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con
su enunciado genérico. El concepto juridico indeterminado tiene que ser llenado de contenido mediante la
aplicacion a las circunstancias especificas del caso de los factores objetivos y subjetivos que sean
congruentes con su enunciado genérico, mediante una exp licacion y aplicacion al caso concreto: no se
puede decir que hay urgencia sin explicar en qué consiste esa urgencia y si se alude a la necesidad es
preciso también explicar lo que se entiende por ella.

2 STS 1818/2017, de 10 de Mayo, FJ 8°.

'3 E] Tribunal Supremo insiste en su sentencia 3661/2012, de 31 de mayo en que “es jurisprudencia
reiterada que el requisito de la motivacion de los actos administrativos (...); pues, facilita a los
interesados el conocimiento necesario para valorar la correccion o incorr  eccidn juridica del acto a los
efectos de ejercitar las acciones de impugnacion que el ordenamiento juridico establece y articular
adecuadamente sus medios de defensa”, y cita entre otras las Sentencias 3514/2010, de 28 de junio,
4313/2010, de 9 de julio, 5241/2010, de 8 de octubre, 555/2011, de 11 de febrero, 1909/2011, de 31 de
marzo, entre otras. Aunque en las formas de gestion no se encuentren interesados especificos ello no
exime a esta actuacion administrativa de las garantias juridicas generales.
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requeridas para su ejercicio estdn previstas en la norma habilitante y el 6érgano que deba

resolver lo hard en funcion del juicio técnico emitido y querido por la norma.

Como se ha dicho, las normas administrativas se sirven del empleo de principios con
cierto grado d e indeterminacion o imprecision, como en tantas otras acciones
administrativas llevadas a cabo. Por ejemplo, la jurisprudencia ha establecido que en el
ambito de la contratacion publica cuando se establece la adjudicacion del contrato a la
proposicidn mds ventajosa’” no se esta remitiendo a la voluntad del 6rgano la decision,

. , . . ., 194
sino que una de las propuestas serd la que mejor responda a esa prevision .

Asi, aun imprecisos o indeterminados los principios objeto de nuestra atencion, estan
normativamente predeterminados y “la libertad de que goza la Administracion aparece
referida al margen de apreciacion que necesariamente conlleva la individualizacion de
la actuacion legalmente autorizada para atender aquel interés, y que solo
genéricamente ha sido definida”. Y ese margen de apreciacion alcanza ““ hasta el limite

95195

que representa la irracionalidad o la ostensible equivocacion . O la ostensible

insostenibilidad.

Ademads, la posible dificultad técnica de elegir la forma de gestion mas eficiente y
sostenible no es distinta a la prescrita en otros muchos dmbitos juridicos, como la mejor
oferta en los procedimientos contractuales, la valoracion de una enfermedad por el EVI,
o por Tribunales Calificadores en procesos selectivos, por poner tan solo unos
ejemplos™'*®. El marc o juridico de las decisiones técnicas es el de la eleccion de las
formas de gestion de los servicios publicos locales. Pues, las normas no so6lo introducen
un imperativo (no dice que habra de ser eficiente y sostenible) sino que se afiade el
elemento de comp aracion (habra de ser la mas eficiente y sostenible) . P or tanto, la

dificultad se presenta y encuentra en la emision del juicio técnico por la Entidad local,

1% Viene a ser la doctrina que se desprende de jurisprudencia comunitaria, por ejemplo, la STTUE de § de
julio de 2015, as C  -53611 incide en enmarcar la garantia de la seguridad juridica en materia de
contratacion publica para todos los licitadores, mediante u  na adecuada motivacion de la adjudicacion.
También, la seguridad juridica, como base de todo nuestro Estado de Derecho hace realidad la idea de la
previsibilidad en cuanto al mayor grado de certeza de las actuaciones de la Administracién y confianza en
la objetividad de cualquier decision administrativa. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional en reiteradas ocasiones, por ejemplo en las Sentencias 46/1990, de 15 de marzo; 76/1992,
de 14 de mayo; o 116/1994, de 18 de abril. También hare  cordado el mismo Tribunal en su sentencia
147/1986, de 25 de noviembre, FJ 3° que “ debe existir un equilibrio entre las exigencias de la seguridad
juridica y las de la justicia material”.

195 Asi lo expresaba la STS 9097/2000, de 12 de diciembre.
1% En este sentido se puede ver la STS 5241/2014, de 16 de diciembre de 2014.
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, . , . 197 . , .
en términos econdémicos . En otras palabras, la mayor o menor dificultad técnica no ha

. . . . _ . . 198
variado. Simplemente ya “no es manifestacion de una verdadera discrecionalidad” ™.

En suma, entre las reformas normativas llevadas a cabo en los ultimos afios, la del
articulo 85.2 de la norma basica local ha venido a ser una suerte de cambio en las
Entidades locales. Precisamente, porque afiade ciertos elementos reglados y determina
el sentido de la decision administrativa; en consecuencia, ‘“no resulta indiferente elegir

25199

cualquier opcion”"”". La eleccion serd aquella que resulte de los informes y criterios de

valoracion exigidos y/o necesarios para emitir el juicio técnico impuesto.

También se ha de sefalar la ampliacion de las posibilidades de Jueces y Tribunales para
controlar esta accion. Un control dirigido a comprobar si se ha motivado
suficientemente la eleccion de la forma de gestion: que es la mds eficiente y sostenible

(aunque aun no contamos con jurisprudencia al respecto).

Los avances normativos pueden y deben contribuir a desarrollar las garantias juridicas
en esta actuacion. Y podemos decir que asistimos a un renovado interés por las
garantias procedimentales. Pero este tipo de garantias no pueden contemplarse solo
como un conjunto de tramites puramente formales. Lo importante es verificar si la
decision se ha tomado mediante un proceso razonado y no se debe al puro arbitrio del
organo actuante, carente de apoyo factico y argumental en el expediente. Para asegurar
las finalidades y garantias normativas, en su caso, el Juez ha de controlar el adecuado
cumplimiento del deber legal de motivacion y, sobre todo, sis e corresponde con lo
expresado en la norma habilitante  (sobre el alcance del control judicial de las
actuaciones administrativas con prevalente caracter técnico nos remitimos al capitulo

siguiente).

17 La labor interpretativa sobre su significado est4 abierta a apreciaciones y juicios de valor que reducen
la discrecionalidad que podia caracterizarla. En todo caso, se trata mas bien de d elimitar el ambito propio
y alcance del margen atribuido, pero subyace la idea de que no permiten en su aplicacioén una pluralidad
de soluciones justas, sino solo aquella que deriva de las valoraciones técnicas que se han de hacer en todo
caso. En este sentido MARTINEZ-VARES GARCIA, S., “Eficacia, ..., op. cit. pags. 65-108.

%80, como expresa el Tribunal Supremo “se trata de una suerte de discrecionalidad impropia, en la que la
norma se sirve del empleo de conceptos juridicos indeterminados y que mas exactament ¢ habria que
adscribirla al ambiente de las potestades regladas™. STS 222/2016, de 2 de febrero de 2016, FJ 7° A).

1 Es de interés la STS 2487/2017 de 27 de junio, en particular cuando se alude a que “lo que se
denomina discrecionalidad técnica, no es mas que una potestad reglada en la que se utilizan determinados
conceptos juridicos indeterminados. Estos conceptos juridicos indeterminados, aunque introducen una
zona de imprecision, solo admiten una solucion justa, que es la que figura establecida en la nor ma”.
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Las concretas previsiones normativas sobre el contenido del expediente administrativo a

elaborar por las Entidades las desarrollamos en el siguiente epigrafe.

2. Expediente administrativo para determinar la forma de gestion de los servicios

publicos locales mas eficiente y sostenible.

2.1. Los informes sobre el apoyo y asesoramiento técnico.

Como venimos desarrollando, se ha producido una reconsideracion juridicade la
potestad objeto de nuestra atencion, por tanto , hemos de precisar el alcance, sentido y
funcionalidad de lo establecido por las normas regula doras. En ellas, basicamente , se
encuentran informes y criterios de valoracion comunes , no podia ser de otra forma, ya
que se trata de justificar los mismos principios entonces lo exigido debe ser coincidente,

en esencia.

Recordemos los informes y criterio s de valoracion incluidos en e | segundo parrafo del

articulo 85.2 y que deben formar parte de la memoria justificativa al efecto,

“se deberadn tener en cuenta los criterios de rentabilidad economica y
recuperacion de la inversion. Ademas, debera constar e n el expediente la
memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para
su aprobacion 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 interventor local quien valorara la
sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de

Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”.

Ante el distinto alcance de cada uno de los informes mencionados llevaremos a cabo un

desarrollo separado de ellos y los cohonestaremos con lo establecido en otras normas.

En primer lugar, creemos adecuado centrar nuestra atencion en los info rmes generales
(en concreto los informes sobre el asesoramiento y apoyo técnico recibido). En ellos
encontramos una referencia a lo establecido por la jurisprudencia para los supuestos de

decisiones técnicas, como desarrollaremos en el capitulo siguiente. Estos informes estan
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dirigidos a justificar los elementos complementarios y necesarios para emitir un juicio

técnico como el referido a la mayor eficiencia y sostenibilidad.

En el epigrafe siguiente nos dirigiremos a los criterios de rentabilidad economica y
recuperacion de la inversion; y, en el siguiente haremos referencia al de los costes en el
marco de una herramienta que, a nuestro modo de ver, es aconsejable su uso por las

Entidades locales: el analisis coste-beneficio.

Como decimos, en los dos informes mencionados se incluiran todas aquellas actividades
preparatorias o instrumentales para justificar y conducir la eleccion en el marco de la
emision del juicio técnico . Junto a ellas se encuentran las pautas juridicas exigibles y
que estarian encarnadas por el derecho de los ciudadanos a unos servicios publicos
gestionados seglin lo establecido por las normas  ; las cuales se materializan en el
obligado cumplimiento del principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad
(en esta actuacion referida  a la motivacion suficiente del juicio técnico  -econdmico

exigido por la norma).

La Entidad local, en la elaboracion de los informes referenciados tiene cierto margen de
apreciacion relacionado especialmente con los criterios de valoracidn, pero esté limitado
por la necesaria ponderacion a realizar entre los fines pretendidos con el servicio
publico y los medios necesarios para alcanzarlos, s6lo los necesarios. Podemos
comprobar que nos encontramos ante una actuacion administrativa dotada de elementos
reglados (preceptivos informes y criterios de valoracion); por tanto, ante un posible
control judicial de la actuacion se podrd examinar el cumplimiento de lo exigido por la
ley (control de la legalidad); y si lo aprobado por el 6rgano competente (el Pleno) se
ajusta a lo establecido en las normas. En otras palabras, si el juicio técnico esta basado

en fundamentos objetivos, racionales y razonables.

La norma ya no dice simplemente que podran gestionar los servicios publicos locales
mediante alguna de las siguien tes formas (directa o indirecta). Al contrario, el marco
legal para elegir la forma de gestion ha pasado de estar caracterizado por el amplio
margen de actuacion conferido tradicionalmente a tener la expresa obligacion de
justificar (de forma real y efecti va) cudl de las formas es mas eficiente y sostenible, y

admite la revision judicial de la resolucion administrativa.

El cumplimiento de esta obligacion ya no se satisface con cualquier formula. La Entidad

local debe sefialar los hechos y las circunstancias ~ que concurren y en términos lo
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suficientemente expresivos de las razones por las cuales la decision administrativa va en

una direccion u otra.

La especificidad expresada por las normas no admite férmulas convencionales o
meramente rituales, alegando fras  es hechas, expresiones estereotipadas, clausulas
generales o alusiones populares que no suponen una adecuada motivacion®”.

2

Seglin venimos razonando , los informes denominados como “ apoyo técnico 'y

’

“asesoramiento recibido” estan dirigidos a justificar la pre suncion de razonabilidad de
la actuacion administrativa y apoyada en la especializacion e imparcialidad de los
organos técnicos encargados de elaborarlos. De esta forma se intenta evitar la ausencia
de justificacion en relacion con los criterios a aplicar para emitir el juicio técnico a que
avoca el expediente, o argumentos y razones no directamente relacionados ni dirigidos a
garantizar una forma de gestion eficiente y sostenible. Y, el expediente administrativo
remitido al Pleno de la Corporacidon debe inc orporar expresamente estos dos informes

debidamente elaborados y relacionados con el especifico  juicio técnico a emitir, el

previsto por la norma.

Lo exigido especificamente y relacionado con este tipo de informes  por las normas
referenciadas no es una obligacion sobrevenida en las actuaciones administrativas. En lo
que se refiere al apoyo o asesoramiento técnico recibido tampoco nos encontramos ante
una cuestion desconocida. Por ejemplo, las Administraciones suelen recurrir a expertos
en la materia de que se trate, ya sean de otras Administraciones o expertos privados, por

. o 201
asi exigirlo los saberes técnicos del caso concreto™ .

Esta posibilidad es practica habitual en distintos &mbitos de actuacion administrativa y
admitida por la jurisprudencia. También en aspectos relativos a las formas de gestion de
los servicios publicos, especialmente en la gestion indirecta. En estos supuestos, la
jurisprudencia tiene dicho que “ el recurso por la Mesa de Contratacion a un
asesoramiento externo es posible cuando la espe cificidad de la materia a valorar asi lo

. 39202
requiera .

290 En este sentido se ha pronunciado, entre otras la STS 6638/2001, de 20 de octubre 2011, FJ 3°.

21 Pensemos por ejemplo en la funcion que tienen asignada las Diputaciones provinciales para la
asistencia y cooperacion juridica, econdomica y técnicaal  os Municipios, especialmente los de menor
capacidad econdmica y de gestion (articulo 36.1.b). En el marco de esta funcion, los municipios pueden
acudir al apoyo o asesoramiento técnico de la institucion supramunicipal.

202 .. . .,
Aunque la jurisprudencia se refiere  a las mesas de contratacion, por ser uno de esos campos de
actuacion en que se ha desarrollado la denominada doctrina de la discrecionalidad técnica. Por ejemplo, la
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Ahora bien, aunque no se descarte ni se prohiba el recurso a asesores externos, esto no
quiere decir que acudir a esta posibilidad conlleve eximir al 6rgano administrativo de la
responsabilidad de emitir su propio juicio técnico. Es decir, el asesoramiento o apoyo
técnico externo no sustituye la responsabilidad y funcion de la Entidad local como
titular del servicio publico que se va a gestionar. El recur  rir a esta posibilidad tiene
como finalidad el dotarles de los suficientes elementos de juicio para tomar la decisién

concreta.

En este sentido, la jurisprudencia mencionada insiste en recordar a las Administraciones
que “la valoracion realizada directamente por una entidad privada, cuya competencia
técnica puede ser indiscutible”’; no se cuestiona; simplemente se recuerda lo obvio, “no
tiene las notas de objetividad e imparcialidad que son propias de los 6rganos técnicos
de la Administracion”. Unas notas de objetividad e imparcialidad que les vienen dadas,
precisamente, por la condicion de funcionarios publicos. Ademas nos encontramos en
un ambito cuya contribucion a los fines pretendidos por el servicio publico a gestionar

P 203
es fundamental. Es el medio o instrumento para alcanzarlos™".

El recurrir al asesoramiento externo no quiere decir que asuman sin mas “la valoracion
hecha por la consultoria externa, pues si asi aconteciera seria de apreciar un
incumplimiento de la funcion que le corresponde como propia e indelegable; y que
tiene atribuida precisamente con la finalidad de que quede salvaguardada y justificada
la objetividad e imparcialidad que deben presidir” las actuaciones publicas en general

y la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales en particular.

En esta eleccion es importa nte la composicion de los 6rganos técnicos de las Entidades
locales, principalmente porque seran “drganos compuestos por personas que, al formar
parte de la Administracion, ofrecen unas garantias de objetividad e imparcialidad que

no concurren en una entidad privada”.

STS 6289/2013, de 4 de diciembre, resume la jurisprudencia del mismo Tribunal y a la que estan referidas
las distintas citas realizadas a continuacion.

% En relacién con esta perspectiva, por ejemplo, se sitta la doble exigencia en el servicio piblico local
relacionado con los residuos. En el cual se impone la eficiencia en la gestion de los r esiduos y también la
eficiencia y sostenibilidad en la forma de gestion del servicio publico prestado. Ya hemos mencionado la
admision a tramite del primer recurso de casacion ante el Tribunal Supremo sobre la gestion de los
residuos. En lo que ahora inter esa, se ha de mencionar, por ejemplo que en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia Balear 1019/2017, de 13 de diciembre, en la cual se admite un informe realizado por
empresa privada como elemento justificador de la eficiencia exigida (aunque, en r calidad se refiere
fundamentalmente a los costes). Desde nuestro punto de vista, la novedad y alcance de la eficiencia en la
gestion incorporada en esta norma estd por determinar.
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Asi, para la elaboracion de los informes sobre el asesoramiento y apoyo técnico exigido
se puede recabar auxilio técnico externo pero, en ningun caso, pueden suplantar la
decision del organo técnico administrativo. Aunque puedan servirse de e sta posibilidad
deben consignar “su propio juicio y, mas particularmente, debe expresar, las concretas
razones que le llevan a considerar que tales criterios se individualizan o concurren en
mayor medida” en una u otra forma de gestion para finalmente determinar y elegir cual

es la mas eficiente y sostenible.

También s e recuerda que ¢ sta es una funcion administrativa y el érgano técnico
administrativo “no puede limitarse a reproducir literal y acriticamente el informe que
haya sido emitido por ese asesoram iento externo que haya recabado, pues, si lo asume,

habra de expresar sus propias razones de por qué lo asume”.

Como desarrollaremos en el capitulo siguiente, en estos informes se vislumbra la
jurisprudencia desarrollada y relacionada con el alcance de la motivacion a realizar en
actuaciones con marcado caracter técnico, como es la de elegir la forma de gestion de
los servicios publicos locales. Baste por ahora decir que en estos informes se reflejara,
entre otros aspectos, los relacionados con el material o las fuentes de informacion
utilizadas para justificar la mayor eficiencia y sostenibilidad; también se pueden
incorporar criterios de valoracion a aplicar (mas alla de los especificamente establecidos
en las normas reguladoras) ; por asi requerirlo , por € jemplo, las particularidades que
pueda presentar especificamente el servicio publico a gesti onar. Y, naturalmente, se
explicara por qué lo razonado es lo que les conduce a poder emitir el juicio técnico

exigido en esta actuacion: determinar la forma de gestion més eficiente y sostenible.

De esta forma, mediante la preceptiva obligacion de elaborar estos dos informes, la
norma basica local pone el acento, como lo hace la jurisprudencia, en separar netamente
el juicio técnico a emitir (la mayor eficiencia y sostenibilidad) de la motivacion

suficiente en la que se apoya el juicio técnico exigido.

A nuestro modo de ver, los informes mencionados nos remiten a ese plus de motivacion
determinado por la jurisprudencia (como desarrollaremos) e incorporado a las norm as
administrativas, también en una actuacién como la aqui abordada. Asi, las Entidades
locales han de construir la boveda de la motivacion en este ambito de actuacion y
justificar su eleccidn mediante los especificos informes exigidos por las normas que

regulan esta potestad.
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Prosigamos con el esquema de desarrollo avanzado. A continuacion nos referimos a los
dos especificos criterios de valoracion  incorporados a la norma (la rentabilidad

econdmica y la recuperacion de la inversion).

2.2. Los criterios de valoracion: rentabilidad econémica y recuperacion de la

inversion.

Para la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales mas eficiente y
sostenible encontramos coincidencia en dos criterios de valoracion: rentabilidad
econdmica y recuperacion de inversion (en las normas basicas de referencia) 24 Qe trata
de dos criterios interrelacionados  y para su estimacidon se han de tener en  cuenta
variables similares, cuando no idéntic as. No obstante, debemos sefialar que la variable
inversion inci de directamente en la determinacién de 1 criterio de valoracion de  la
rentabilidad econdmica. Esta es una de las razones principales por las que vamos a
centrar nuestra atencion especialmente en ella. Ademads, como veremos a continuacion,
se trata de un aspecto ampliamente desarrollado por distintas normas reguladoras de esta
y otras actuaciones, es decir, se trata de uno de los criterios de valoracion ampliamente
desarrollado en distintas normas administrativas.  La especial atencién normativa se
justifica tanto por su propia trascendencia como por la relevancia normativa dada a la
vertiente financiera en el &mbito publico. Y, las particulares caracteristicas de los
servicios publicos (como la continuidad en su prestacion), hace que la inversion a

realizar cobre relevancia particular.

La expresa incorporacion de los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la
inversion a las normas administrativas reguladoras no debe causar demasiada extraieza.
Esta apreciacion se basa en lo obvio: las particularidades que puedan presentarse cuando
nos referimos a los servicios publicos locales no conllevan ni implican dejar de lado

criterios como los exigidos (como ha sido habitual) . Ademas, en tanto en cuanto se ha

%% En relacion con estos criterios se afirmado que el articulo 85.2 viene a establecer unos criterios en base
a las condiciones de mercado de los clasicos supuestos, a justificar en el expediente sobre oportunidad y
conveniencia, lo que independientemente de las opiniones sobre el fondo del asunto aporta mayor
seguridad juridicay ~menor margen de discrecionalidad. En este sentido GARCIA RUBIO, F., “La
iniciativa,..., op. cit., 2015.
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de evaluar la posibilidad de la forma de gestion indirecta (mediante la contratacion de
un tercero, habitualmente empresario privado), entonces est os criterios adquieren

relevancia concreta.

Al menos por 1 as razones expuestas , la estimacion de las variables economicas y
financieras debe abordarse con el maximo rigor, como otras . Pero, al tratarse de una
vertiente poco habitual en el &mbito publico, debe insistirse en que también con ellas se
responde al mejor servicio a prestar a los ciudadanos mediante la forma de gestion del
servicio publico considerad o, descartando o al menos reduciendo las tradicionales

ineficiencias publicas.

Como hemos anticipado, la variable inversion ha cobrado especial relevancia normativa
en los Ultimos afos, sobre todo tras la aprobacion de la Ley 9/2017. Por ejemplo y en lo
que aqui interesa, esta variable condiciona la duracion de los contratos publicos, junto a

otras. Asi, el articulo 29.1 expresa que,

“La duracion de los contratos del sector publico debera establecerse teniendo
en cuenta la naturaleza de las prestaciones, | as caracteristicas de su
financiacion y la necesidad de someter periodicamente a concurrencia la
realizacion de las mismas, sin perjuicio de las normas especiales aplicables a

determinados contratos”.

En el particular supuesto de encontrarnos ante un cont rato cuyo objeto sea gestionar un
servicio publico se aplica la regla general establecida para los contratos publicos , es
decir, los contratos publicos tendran una duracion de cinco aios (ya sea como contrato
de servicios o como concesion de servicios). Y  ese plazo solo podra ser ampliado si
concurren una serie de circunstancias establecidas por la misma norma. Entre estas
circunstancias, para justificar la ampliacion del plazo contractual , se encuentra el
periodo de recuperacion de la inversion, pero no cu alquier inversion. En este sentido, el
apartado cuarto del articulo 29 determina que en los contratos de servicios podran

ampliarse su duracion (mas allé de los cinco afios de referencia),

“cuando lo exija el periodo de recuperacion de las inversiones direc  tamente
relacionadas con el contrato y estas no sean susceptibles de utilizarse en el
resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacion fuera
antieconomica, siempre que la amortizacion de dichas inversiones sea un coste

relevante en la pres  tacion del servicio, circunstancias que deberan ser
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Justificadas en el expediente de contratacion con indicacion de las inversiones

, 205
a las que se refiera y de su periodo de recuperacion” .

En similares términos se expresa el apartado sexto para los contrat os de concesion,

segun el cual, estos contratos

“tendran un plazo de duracion limitado, el cual se calculara en funcion de las
obras y de los servicios que constituyan su objeto y se hara constar en el
pliego de clausulas administrativas particulares. Si la concesion de obras o de
servicios sobrepasara el plazo de cinco arnos, la duracion maxima de la misma
no podra exceder del tiempo que se calcule razonable para que el
concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacion de las
obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo
en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales
especificos. Las inversiones que se tengan en cuenta a efectos del calculo
incluiran tanto las inversiones iniciales como las realizadas durante la vida de

L 55206
la concesion”™ ™.

Asi, al ser la gestion indirecta una de las opciones a valorar por las Entidades locales y

la recuperacion de la inversion uno de los criterios  a utilizar para determinar la mayor

25y, el mismo articulo, afiade que ese plazo de duracion podré ser mayor en caso de contratos de
servicios relativos a los servicios a las personas, siemp re y cuando “ello fuera necesario para la
continuidad de aquellos tratamientos a los usuarios en los que el cambio del prestador pudiera repercutir
negativamente”. Ademas s6lo si “al vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo
contrato que garantice la continuidad de la prestacion a realizar por el contratista como consecuencia de
incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion producidas en el
procedimiento de adjudicacion y existan razones de inter ¢és ptblico para no interrumpir la prestacion, se
podra prorrogar el contrato originario hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y en todo caso
por un periodo maximo de nueve meses, sin modificar las restantes condiciones del contrato, siempre qu ¢
el anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado con una antelacion minima de tres meses
respecto de la fecha de finalizacion del contrato originario”.

2% En cualquier caso, la duracion de los contratos de concesion “no podré exceder, incluye ndo las
posibles prorrogas, de: a) Cuarenta aflos para los contratos de concesion de obras, y de concesion de
servicios que comprendan la ejecucion de obras y la explotacion de servicio. b) Veinticinco afios en los
contratos de concesion de servicios que com prendan la explotacion de un servicio no relacionado con la
prestacion de servicios sanitarios. ¢) Diez afios en los contratos de concesion de servicios que

comprendan la explotacion de un servicio cuyo objeto consista en la prestacion de servicios sanitari 0s
siempre que no estén comprendidos en la letra a)”. Y “los plazos fijados en los pliegos de condiciones
solo podran ser ampliados en un 15 por ciento de su duracion inicial para restablecer el equilibrio
economico del contrato en las circunstancias previstas en los articulos 270 y 290. No se tendran en cuenta
a efectos del computo del plazo de duracion de la concesion y del establecido para la ejecucion de las
obras aquellos periodos en los que estas deban suspenderse por una causa imputable a la Administ racion
concedente o debida a fuerza mayor. Si el concesionario fuera responsable del retraso en la ejecucion de
las obras se estara a lo dispuesto en el régimen de penalidades contenido en el pliego de clausulas
administrativas particulares y en esta Ley, sin que haya lugar a la ampliacién del plazo de la concesion”.
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eficiencia y sostenibilidad de las formas de gestion, entonces comprobamos lo que
venimos anticipando: la elaboracion del expediente exigido en el articulo 85.2 cobra
esta particular importancia destacada en paginas precedentes  ; porque, a la hora de
elaborar el expediente de contratacion este criterio ya habra sido estimado (por mandato
de la norma basica local) para optar por esta forma de gestion y haber acreditado su

mayor eficiencia y sostenibilidad.

El legislador no consider6 oportuno desarrollar en la norma b asica local especificidades
sobre el contenido de los informes y criterios de valoracion  ahora exigidos
expresamente, simplemente los enuncid. Aunque si prevé de forma categdrica que, entre
los informes a elaborar, se encuentran los informes relativos al a sesoramiento y apoyo
técnico. Estos informes cobran particular importancia a la hora de determinar los
criterios de valoracion, precisamente porque en dichos informes se han de justificar las
fuentes informacion utilizadas y completar, por ejemplo, aquello s particulares aspectos
a tener en cuenta para determinar estos criterios de valoracion y explicar porqué lo

razonado les lleva a la estimacion finalmente realizada.

Esta tarea también se encuentra facilitada por las normas vigentes; porque, para
determinar esas fuentes de informacidn y elementos objetivos a utilizar se encuentran
normas mas concretas y especificas que dirigen una atencion detallada a  regular como
se han de llevar a cabo. Tengamos en cuenta que nos encontramos ante previsiones
economicas y éstas deben ser lo mas rigurosas posible ; de ahi que se deba acudir a las
referencias normativas vigentes en esta labor, como la Ley de Contratos del Sector
Publico o la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafiola. La
razon es sencilla, a nuestro modo de ver, estas normas deben utilizarse por las Entidades
locales para estimar los criterios de valoracion establecidos, sobre todo por la
objetividad que nos aportan la forma de calculo incluida en ellas, en particular, la Ley
de contr atos. En este dambito , ademads, contamos con jurisprudencia consolidada  en
distintos aspectos que ahora deben valorarse para ambas formas de gestion y ayudan de
forma considerable a las Entidades locales en  la nueva obligacién incorporada a la

norma basica local.

Ademas, acudir a lo establecido en las normas referenciadas facilita la labor posterior,
en su caso ( para elaborar el expediente la contratacidn) si la forma de gestion mas

eficiente y sostenible es la gestion indirecta.
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Buen ejemplo de lo que venimo s apuntando lo encontramos al  estimar el criterio de
recuperacion de la inversidon, ya que la norma bdsica sobre contratos puiblicos marca la
linea de actuacion de las Administraciones. Esta norma lleva a cabo una remision
expresa a otras normas que desarrol  lan distintos elementos para facilitar la labor
previsora; y puede entenderse como la via a utilizar por las Entidades locales para
estimar este criterio de valoracion. Concretamente, el articulo 29 de la Ley de contratos,

en su apartado 9, expresa

“el periodo de recuperacion de la inversion a que se refieren los apartados 4 y
6 de este articulo sera calculado de acuerdo con lo establecido en el Real
Decreto al que se refieren los articulos 4y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo,

de desindexacion de la economia espariola”.

El Real Decreto al que se refiere esta norma fue aprobado en 2017; concretamente es el
55/2017, de 3 de febrero por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacion de la economia espanola. Y, define el periodo de recup eracion de la

inversion en el primer apartado del articulo 10 como,

“aquél en el que previsiblemente puedan recuperarse las inversiones
realizadas para la correcta ejecucion de las obligaciones previstas en el
contrato, incluidas las exigencias de calidad y precio para los usuarios, en su
caso, y se permita al contratista la obtencion de un beneficio sobre el capital

invertido en condiciones normales de explotacion”.

Este Real Decreto t ambién nos ayuda a la hora de justificar lo estimado para ambos
criterios de valoracion, aunque se refiera solo al periodo de recuperacion de la inversion
y en el particular supuesto de la contratacion. Por ejemplo, no parece cuestionable lo

expresado en el mismo articulo al decir,

“la determinacion del periodo de recuperac ion de la inversion del contrato
debera basarse en parametros objetivos, en funcion de la naturaleza concreta

del objeto del contrato”.

También es de ayuda el que incluya la  formula para su calculo . Aln nos aporta otra
referencia objetiva de interés, esto es, remite a fuentes estadisticas oficiales a la hora de
realizar otras estimaciones necesarias, en particular, acota este Real Decreto ““ sobre la

base de predicciones razonables”.
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Veamos los pardmetros incluidos en la formula referenciada y que son neces arios tanto
para estimar la rentabilidad econdémica como para estimar el plazo de recuperacion de la
inversion, en concreto son: los flujos de caja >*’, el numero de afios y la tasa de
descuento (ya hemos anticipado su interrelacion) . No pretendemos desarrollar cada uno
de ellos pero, la tasa de descuento es una de las variables en la que se ha de ser
especialmente riguroso. Sobre ella también se detalla en el Real Decreto referenciado la

forma de célculo y es taxativa,

“su valor sera el rendimiento medio en el mercado secundario de la deuda del
Estado a diez arios en los ultimos seis meses incrementado en un diferencial de
200 puntos basicos. Se tomara como referencia para el calculo de dicho
rendimiento medio los ultimos datos disponibles publicados por el Banc o de
Espaiia en el Boletin del Mercado de Deuda Publica. El instrumento de deuda
v el diferencial que sirven de base al calculo de la tasa de descuento podran
ser modificados por Orden del Ministro de Hacienda y Funcion Publica,
previo informe de la Junta C  onsultiva de Contratacion Administrativa del
Estado, para adaptarlo a los plazos y condiciones de riesgo y rentabilidad

’

observadas en los contratos del sector publico”.

Como venimos exponiendo, las normas incorporan distintas previsiones y remisiones
que constituyen una referencia lo suficientemente explicita para determinar los criterios
de valoracion exigidos por la norma basica local. De este modo se ayuda a las Entidades

locales en su labor de elaboracion del expediente en que se acredita la mayor efici encia

27 Para los flujos de caja establece alguna diferenciacion a tener en cuenta, en concreto: “a) El flujo de
caja procedente de las actividades de explotacion, que es la diferencia entre los cobro sy los pagos
ocasionados por las actividades que constituyen la principal fuente de ingresos del contrato, teniendo en
cuenta tanto las contraprestaciones abonadas por los usuarios como por la Administracion, asi como por
otras actividades que no puedan s er calificadas como de inversion y financiacion. El flujo de caja
procedente de las actividades de explotacion comprenderd, entre otros, cobros y pagos derivados de
canones y tributos, excluyendo aquellos que graven el beneficio del contratista. b) El fluj o de caja
procedente de las actividades de inversion, que es la diferencia entre los cobros y los pagos que tienen su
origen en la adquisicion de activos no corrientes y otros activos equivalentes, tales como inmovilizados
intangibles (entre ellos, derechos de uso de propiedad industrial o intelectual, concesiones administrativas
o aplicaciones informaticas), materiales o inversiones inmobiliarias, asi como los cobros procedentes de
su enajenacion. Aunque no se prevea su efectiva enajenacion en el momento d e realizar las proyecciones,
se incluird como cobro procedente de las actividades de inversion el valor residual de los activos,
entendido como el importe que se podria recuperar al término del contrato o bien de la vida util del
elemento patrimonial, en ¢ aso de que ésta finalice con anterioridad, ya sea por su venta en el mercado o
por otros medios. Para la determinacion del valor residual se analizaran las caracteristicas de los
elementos patrimoniales, tales como su vida 1til, usos alternativos, movilida  d y divisibilidad. FCt no
incluird cobros y pagos derivados de actividades de financiacion. La estimacion de los flujos de caja se
realizara sin considerar ninguna actualizacion de los valores monetarios que componen FCt.”.
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y sostenibilidad de una u otra forma de gestion, ademas aporta un alto grado de
objetividad en la estimacion a realizar sobre los criterios de valoracion exigidos v,
también ayuda a eliminar o al menos reducir la posibilidad de realizar apreciaciones

poco razonables.

Cuando se trata de aplicar criterios econdmicos no solo los calculos deben ser rigurosos
sino que, para evitar estimaciones poco razonables, las normas nos aportan parametros
de referencia a utilizar. Las previsiones normativas a las que venimos aludiendo
facilitan la labor técnico -econdmica a desarrollar por los 6rganos técnicos de  las
Entidades locales y reducen considerablemente la posibilidad de desvirtuar la finalidad
propia de los criterios establecidos, mediante la asignacion de va lores
desproporcionados (en uno u otro sentido). De igual modo, ante la posible impugnacion
de acuerdos adoptados en esta actuacion, Jueces y Tribunales encuentran en las normas
reguladoras referencias técnicas concretas a las que la Entidad local habra da do
respuesta y, en base a tal regulacion, pueden examinar el expediente con mayores

elementos objetivos.

De este modo y teniendo en cuenta la coincidencia en los criterios de valoracion
establecidos por las distintas normas reguladoras sobre las formas de gestion de los
servicios publicos locales entonces se refuerza la tesis de considerar el expediente
exigido para justificar la mayor eficiencia y sostenibilidad  (de una u otra forma de
gestion) como uno de los instrumentos de planificacion de las finalidad  es pretendidas
con el servicio publico e, insistimos en el efecto facilitador para otros 6rganos
administrativos (como la de las mesas de contratacion , en el supuesto de ser la gestion

indirecta la més eficiente y sostenible).

Asi, la elaboracion del exped iente mediante la cual se acredite la mayor eficiencia y
sostenibilidad presenta esa ventaja afiadida y a apuntada, cuando la gestion indirecta sea
la elegida; ciertas actuaciones contempladas para la contratacion en general, habran sido
abordadas con antelacion. Ademas, la intervencion de otros drganos previstos en la Ley
de Contratos aportard una opinion y perspectiva técnica anadida que tiene, o deberia
tener, un plus de seguridad juridica en la eleccion de la forma de gestion del servicio

publico local y que es la mas eficiente y sostenible**®.

% Entre esos 6rganos se encuentr  a la Oficina Nacional de Evaluacion integrada en la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision para analizar la  sostenibilidad financiera de los contratos
(articulo 333 de la Ley 9/2017). Este 6rgano debe emitir informe preceptivo previo a la licitacion de tales
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Siguiendo con la linea regulador a que venimos desarrollandoy  aportada por las

renovadas normas administrativas dictadas en los tltimos afios, conviene ahora referirse
a alguna de las herramientas que facilitan esta la bor a las Entidades locales y sobre la
cual hemos hecho alguna referencia previa, entre ellas se encuentran los analisis costes -

beneficio.

2.3. El analisis coste-beneficio y su relacion con el coste del ciclo de vida.

Para emitir el juicio técnico sobre la mayor eficiencia y sostenibilidad de las formas de
gestion de los servicios publicos locales; como venimos desarrollando, encontramos en
las normas administrativas diferentes referencias técnicas especificas con las cuales dar
respuesta a lo exigido por la norma bésica local. Esa labor planificadora conlleva la
necesidad de usar algunas herramientas orientadas a facilitar el cumplimiento de las

nuevas obligaciones; entre ellas se encuentra, por ejemplo, el analisis coste-beneficio.

En nuestra opinion, se refuerza el interés de esta herramienta si tenemos en cuenta dos
de las renovadas obligaciones normativas. De un lado, la de elaborar informes sobre los
costes del servicio publico y, de otro , la referida al denominado coste del ciclo de vida

de los p roductos o servicios ( se trata de una de las novedades de  la Ley 9/2017).

contratos a celebrar por los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras, asi como por otros entes,
organismos y entidades dependientes de la Adminis tracion General del Estado y de las Corporaciones
Locales. En particular, dice el articulo 333 “a) Cuando se realicen aportaciones publicas a la construccion
o a la explotacion de la concesion, asi como cualquier medida de apoyo a la financiacion del
concesionario. b) Las concesiones de obras y concesiones de servicios en las que la tarifa sea asumida
total o parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando el importe de las obras o los gastos de
primer establecimiento superen un millon de euros™. E sta Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion estd adscrita organicamente al Ministerio de Hacienda, pero formada por
personal independiente (plazo de 6 aflos inamovibles). Y, podra dictar instrucciones, pero no se le
reconocen co mpetencias de “anulacion” o sancion. Los poderes adjudicadores tendran la obligacion de
transmitir el texto de los contratos celebrados referidos de forma que este organismo podra examinarlos y
valorar si existen practicas incorrectas -ademas de permitir a los interesados acceder a estos documentos,
siempre que no resulten perjudicados intereses publicos o privados legitimos - lo que debe contribuir a
reforzar la idea de integridad para prevenir supuestos de corrupcion y/o clientelismo, que, a la vez que
erosionan la idea de objetividad de las Administraciones publicas — puede conducir a cuestionar su propia
legitimidad democratica - conllevan claras y evidentes ineficiencias de los fondos publicos. Esta
Autoridad independiente se complementa con una Comision Mixta con el Tribunal Cuentas, de
seguimiento de la contratacion publica. E stos organismos independientes de supervision y control pasan a
formar parte de la nueva arquitectura institucional para promover las exigencias europeas en el ambito de
la contratacion publica. Si bien, sus informes o recomendaciones pueden constituirse en referente a tener
en cuenta cuando se aborda la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales.
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Aunque, esta ultima norma se limita a incorporar las previsiones de las Directivas que
se trasponen a nuestro Ordenamiento y no se observan mayores aportaciones en relacion

con el concepto de “coste del ciclo de vida” dado por las Directivas.

Tanto esta aportacion comunitaria, como otras, ponen de manifiesto la orientacion de la
contratacion publica en general y la gestion de los servicio s publicos en particular hacia
una visién més instrumental de estas actuaciones 2*’. En cierta medida se vislumbra la
tendencia a abandonar la estricta vision presupuestaria o cortoplacista que, en muchos
casos, ha orientado la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos locales y
la contratacion en general *'’. Asi, cuando la norma basica local ahora exige la emision
de un juicio técnico entonces nos encontramos con una perspectiva mas amplia y de mas

largo plazo, como la propia idea de permanencia de los servicios publicos locales.

Como decimos, las Directivas sobre contratacion ptiblica mostraban su preferencia por
la posibilidad de que los poderes adjudicadores adoptasen un planteamiento basado en
el “coste del ciclo de vida”, en su busqueda de la oferta econdmicamente mas ventajosa

(articulo 148 de la Ley 9/2017).

29 Con la trasposicion de las Directivas europeas se avanza, como en otras normas aprobadas
previamente, hacia una vision de las formas de gestion de los servicios piblicos mas cercana a la
inversion frente a la del gasto (superando la tradicional aplicacion burocratica y economicista de los
procedimientos de licitacion publica en Espafia. En este sentido y referida a la contratacion publica se ha
pronunciado GIMENO FELIU, J. M., entre otros trabajo en  “Compra Piblica Estratégica”, Heraldo de
Aragon, de 28 de enero de 2014, al afirmar que “lejos queda la vision burocratic a, disefiada desde una
perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva. Hoy la contratacion publica debe ser utilizada como
herramienta al servicio de los Poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas
publicas”.

219 En la estr ategia comunitaria relativa a la contratacion publica destaca la importancia que tiene
considerarla desde el punto de vista de la profesionalizacion, capacitacion y de reconocimiento de
excelencia en la contratacion publica. La opcion de la Union Europea s obre esta politica de
profesionalizacion de la contratacion publica queda muy bien reflejada en la Recomendacion (UE)
2017/1805 de la Comision, de 3 de octubre de 2017, sobre la profesionalizacion de la contratacion
publica: Construir una arquitectura para la profesionalizacion de la contratacion publica. (BOE de 7 de
octubre). En esta Recomendacion se recuerda que los Estados miembros deben elaborar y aplicar
estrategias de profesionalizacion a largo plazo para la contratacion publica, adaptadas a sus nece sidades,
recursos y estructura administrativa, de manera autdbnomas o como parte de politicas mas amplias de
profesionalizacion de la Administracion publica. El objetivo es atraer, desarrollar y retener competencias,
centrarse en el rendimiento y los result  ados estratégicos y aprovechar al maximo las herramientas y
técnicas disponibles. Para ello se insta a los Estados a elaborar programas adecuados de formacion. Lo
que se debe poner en valor no so6lo en relacion con la contratacion publica sino que deben ent enderse
comunes al tema que nos ocupa, las formas de gestion de los servicios publicos locales en general. Y
desde esta perspectiva tienen especial importancia la funcion y responsabilidad de los funcionarios que
formen parte de los 6rganos técnicos que te ngan asignada la mision de emitir el juicio técnico exigido en
cada caso.
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El célculo del coste del ciclo de vida dirige su interés, en esencia, hacia un andlisis
coste-beneficio. En estos analisis han de valorarse distintos aspectos, no tanto
financieros, pero con especial importancia en nuestros dias e inherente en la propia
configuracidn de los servicios publicos locales, como la perspectiva medioambiental o
social (también incorporadas a la Ley 9/2017). Pero, sobre todo, obliga a las Entidades
locales a especificar y explicitar unos minimos  parametros de referencia a tener en
cuenta para su calculo; mas alla de las especificidades particulares de cada servicio

publico.

Ademas de los criterios de valoracidon ya comentados, como también se ha dicho, se ha
de afiadir el informe referido a los costes del ser  vicio publico, como otro de los
elementos que ha adquirido protagonismo propio en los tltimos afios M La Ley
27/2013 también centr6 su atencion sobre  los costes y son distintas las previsiones
referidas a ell os. En lo que ahora interesa, lo relevante es la  expresa obligacion de las
Entidades locales de incorporar un informe sobre los costes del servicio publico a
gestionar y debe formar parte del expediente conformado para acreditar la mayor

eficiencia y sostenibilidad de una u otra forma de gestion.

En rel acion con la obligacion  incluida en esta norma  de calcular los costes  de los
servicios publicos por parte de las Entidades locales se han de mencionar los finalmente
denominados como costes efectivos, sobre éstos también se han desarrollado las
previsiones realizadas por la norma basica local. En dicho desarrollo se desglosan y
detallan pormenorizadamente la forma de calcularlo  s. En particular la obligacion
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prevista en el nuevo articulo 116.ter” ~. Y, también pueden ser una referencia normativa

a tener en cuenta.

I Aunque los costes no sean unos desconocidos en el ambito piblico. Por ejemplo, las Administraciones
publicas deben elaborar informes técnico -econdmicos (en los cuales se han inclui  r los costes de los
servicios) con caracter previo a los acuerdos de establecimiento de tasas o precios publicos a los que se
refieren los articulos 25 y 44 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. La misma norma, desde
hace afios, establece igualmente la obligacion de elaborar memoria justificativa del coste y rendimiento de
los servicios publicos (articulo 211). A lo que se afaden las del &mbito propio de las obligaciones
relacionas con la contabilidad y presupuestos locales, entre las que se encuent ra, como parte de la
Memoria que forma parte de las Cuentas anuales, la relativa a los costes de las actividades e indicadores
de gestion previstos en los Planes Generales de Contabilidad Publica adaptados a la Administracion local.

712 Al respecto, el Mini sterio de Hacienda y Administraciones publicas desarrollé mediante la Orden
HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, sobre los criterios de calculo del coste efectivo de los servicios
prestados por las Entidades locales. En esta orden se expresa en su preambulo q ue como criterio de
determinacion del coste efectivo se considera que deben estar integrados por costes reales directos e
indirectos que se deriven de la ejecucion de gastos. En consecuencia, se identifica con las obligaciones
reconocidas por determinados conceptos de gasto el coste de un servicio prestado por una entidad sujeta

211



Las previsiones especificas de ambas normas bdésicas y referidas a los costes tienen una
nota comun: se han de incluir todos los costes imputables desde la concepcion del
servicio publico a gestionar. Y , en esa concepcidn tiene un papel fundamental el

elemento temporal (para el caso de la gestion indirecta: la duracion del contrato).

El elemento temporal, cuando nos referimos a los costes, tiene una utilidad particular en
la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos, aunque ampliables a  otros
ambitos de actuacion administrativa. Esto es, las Entidades locales estan obligadas a
realizar una estimacion de los costes de la forma de gestion y también determinar
anualmente los costes efectivos de cada una de sus actuaciones. Si asociamos ambas
obligaciones entonces nos encontramos con la utilidad mencionada: se posibilita la
comparacion anual entre la estimacion realizada por la Entidad local para optar por una
u otra forma de gestion y el reflejo que ha n tenido en su desarrollo efectivo. Esta
comparacion y comprobacion ayuda a evaluar si el informe sobre los costes incorporado
al expediente administrativo para elegir la forma de gestion se corresponde con los
verdaderos costes generados en la gestion efectiva posteriormente desarrollada.
Ademas, tanto los costes estimados como los costes reales no solo deben calcularse por

las Entidades locales sino que, dice la norma basica local, ambos deben ser publicados.

Si sumamos lo dicho hasta ahora podemos empezar a vislumbrar la posibilidad de
garantizar la eficiencia y sostenibilidad en la forma de gestion de los servicios publicos
elegida. Pues, poco aportaria a la finalidad pretendida (optar por la forma de gestion
mas eficiente y sostenible) y la elaboracion de un depurado expediente administrativo
para elegir la forma de gestion si posteriormente no se asegura su efectiva aplicacion. Al
fin y al cabo, se trata de poner al servicio de ciudadanos y Entidades locales

herramientas normativas para garantizar la eficiencia y sostenibilidad estimada y no se

al régimen presupuestario, y, asimismo, se identifica con los gastos de explotacion reflejados en la cuenta
de pérdidas y ganancias en los supuestos de que el servicio se preste por una entidad sujeta al plan general
de contabilidad de la empresa. Y como la misma Orden recuerda no es su finalidad determinar ni
fundamentar los costes de los servicios publicos, pues ello se encuentra en otro ambito. Entre otros
trabajos puede verse MOT A SANCHEZ E., y MEDRANO GARCIA, M. L., “Costes efectivos de los
servicios publicos” en Andalisis y repercusiones de la reforma local sobre la organizacion, competencias y
servicios de las entidades locales , (Dir.) Garcia Rubio, INAP, Madrid, 2015, pags. 225 -260. También son
de interés los trabajos que estan desarrollando desde la perspectiva contable  -presupuestaria, entre otros
pueden verse los de CARRASCO DIAZ, D., BUENDIA CARRILLO, D., y LLORENTE MUNOZ, V.,
“Sintesis y analisis critico del coste efectivo d e los servicios publicos”, Auditoria publica, n® 67, 2016,
pags. 39 -49. También el trabajo  Coste real versus coste efectivo de los servicios locales , (Coords.)
Carrasco Diaz y Buendia Carrillo, Gecosol, Malaga, 2014.
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quede en el papel. Debe tener reflejo en la percepcion de sus destinatarios y el servicio

publico prestado realmente sea el que mejor sirve al interés general pretendido.

El cambio normativo llevado a cabo es considerable; también porque se han de valo rar
criterios poco habituales en el ambito administrativo. Pero esto no quiere decir ni
significa que no deban abordarse, valorarse y motivarse desde la proporcionalidad
siempre necesaria y exigible. Por ejemplo, la rentabilidad econdmica, precisamente
porque la finalidad de los servicios publicos no es esa rentabilidad, en estrictos términos
empresariales, pero si la que les reporta a los ciudadanos cada actuacion publica. A ellos
si les ocupa y preocupa una forma de gestion de los servicios publicos local es eficiente
y sostenible. Ademas, la posibilidad de gestionar los servicios publicos a través de un

operador privado hace que la Entidad local también deba valorarlos en todo caso.

Pues bien, e 1 andlisis coste beneficio referido a la eleccion de la forma  de gestion del
servicio publico local se asemeja en gran medida a la evaluacidn a priori realizada por el
sector privado (como decision racional de actuacion e inversion). En este analisis se
tienen en cuenta los costes previstos y su distribucion temporal , se hace una estimacion
de la evolucidn de ingresos y de ahi resulta una rentabilidad a valor actual de la
inversion. Adicionalmente, la sensibilidad a ciertos factores inciden en el resultado
final, junto con la probabilidad de que éstos se desvien de la s previsiones realizadas y
da lugar a un riesgo o incertidumbre en el analisis (la relacion entre el principio de

sostenibilidad econodmica y el riesgo lo abordamos en el siguiente epigrafe).

En el andlisis coste -beneficio de las formas de gestion de los se  rvicios publicos se
tienen en cuenta tanto los flujos positivos como los negativos (también de tipo
financiero), y directamente involucrados en la implantacidn y gestion del servicio
publico. Especialmente aquellos costes y beneficios derivados de la prest acion de dicho
servicio publico para la sociedad, los cuales no tienen porqué traducirse, estrictamente,
en flujos de cobros o pagos. No dejemos de lado en ninglin momento que nos
encontramos en el ambito de los servicios publicos y de las cualidades propia s de su

propia configuracion.

En este sentido, la prestacion de un servicio publico local puede conllevar un resultado
financiero negativo y sin embargo resultar un balance econémico positivo, una vez
incluidos los principales efectos sociales, medioambie ntales u otro tipo. O viceversa,

arrojar un resultado financiero positivo y resultar un balance econémico negativo,
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incluso catastréfico, desde un punto de vista social o medioambiental. Por ejemplo,
piénsese en la prestacion de los servicios de recogida d e residuos o abastecimiento de
aguas en una zona con poca concentracion poblacional; es muy posible que tenga un
balance deficitario y financieramente insostenible, pero arroja un resultado positivo
tanto desde el punto de vista medioambiental como desde e 1 punto de vista de servicio

esencial, en consecuencia el resultado econdmico es positivo.

Asi, en la prestacion de la mayoria de los servicios publicos locales, el andlisis coste -
beneficio arrojard tanto efectos positivos como negativ  0s y, normalmente,s e
identificaran con retornos en ambos sentidos. La gran ventaja de los instrumentos de
analisis en general y del coste -beneficio en particular es la expresion cuantitativa de los
costes-beneficios sociales o0 medioambientales . L o cual permite identificar cuales son
los impactos que pesan mds en el balance final y, también poder comparar la gestion
directa con la indirecta (por mandato del articulo 85.2) . Por afiadidura se encuentra lo
previsto en el mismo articulo: el comparar las distintas opciones posibilit adas para la

gestion directa (también se valora buena parte de lo exigido por la Ley de contratos).

Con este analisis se podra determinar cudl de las opciones disponibles ofrece una mayor
rentabilidad desde el punto de vista del interés general. Ademads, permite y conecta tanto
con el cumplimiento del mandato de la eficiencia y sostenibilidad como con el de una
asignacion equitativa de los recursos necesarios en cada una de las opciones. Entre otras
razones porque se  evaluan los impactos sociales, medioambi entales, econdmicos,

financieros, etc., del servicio publico local considerado y la mejor forma de gestionarlo.

Entre sus dificultades se encuentra la comparacion de los efectos a valorar en momentos
temporales distintos, para lo cual es necesario fijar una tasa de descuento adecuada. Una
tasa elevada primard los efectos a corto plazo sobre los de medio y largo plazo. Sin
embargo, los efectos de los servicios ptblicos locales pueden, o incluso deben,
extenderse en el tiempo y por consiguiente no seran correctamente evaluados desde un
punto de vista cortoplacista. En estos casos, el resultado final del anélisis puede
depender en gran medida de la tasa de descuento elegida, por lo que ésta debe reflejar
correctamente el equilibrio entre la incertidumbre del 1argo plazo y el peso suficiente de
los efectos en las futuras generaciones. No obstante, como hemos visto, €sta es una

variable con importantes referencias normativas para su calculo.
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De otro lado, e n la Ley 9/2017 también se han producido algunos cambios en relacion
con los criterios de adjudicacion. Por ejemplo, el articulo 145.1 de la Ley 9/2017 hace
desaparecer el omnipresente precio de los criterios de adjudicacion para pasar a la mejor

relacion entre el fin y el medio, al decir,

“la adjudicacion de | os contratos se realizara utilizando una pluralidad de
criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad  -precio. Previa
Justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con arreglo a
criterios basados en un planteamiento que at ienda a la mejor relacion coste -
eficacia, sobre la base del precio o coste, como el cdlculo del coste del ciclo de

vida con arreglo al articulo 148

Seglin sea de acertado o no el célculo del coste del ciclo de vida, la oferta adjudicataria
sera la econdmicamente mds ventajosa o no, de acuerdo con los objetivos a alcanzar con
el contrato y determinados por el poder adjudicador. Igual razonamiento se puede
realizar en funcién de las formas de gestion directa. En consecuencia, todo analisis a
realizar y crite rios de valoracion a tener en cuenta nos remiten a un depurado analisis
del mencionado coste-beneficio, reforzado por las previsiones relacionadas con el coste

del ciclo de vida.

En consecuencia, los andlisis se han de dirigir a la busqueda de la mejor combinacion de
recursos publicos para obtener los resultados esperados, al uso mas dptimo (principio de

sostenibilidad econdmica).

Asi, podemos decir que las renovadas normas administrativas pueden ayudar a paliar
algunas de las tradicionales ineficiencias y, en cierta forma, caracteristicas de las formas
de gestion de los servicios publicos; al incorporar ciertas garantias juridicas.
Precisamente porque dirigen su atencion a procurar una forma de gestion de los

servicios publicos eficientes y sostenibles.

Los avances normativos necesitan su traslado a la realidad de nuestras Administraciones
locales, las cuales se han de enfrentar a problemas cada vez mas complejos e
interrelacionados. En esta andadura bien puede decirse que las decisiones de los
responsables publicos deberian plantearse cada vez mds con una pregunta ;cudl es la

forma de gestidn mas sostenible?; en lugar de una respuesta, la elaboracion del
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expediente administrativo para licitar un contrato o iniciar los tramites para crear un

. . .. S1qe . 213
ente instrumental y, de una u otra forma, gestionar el servicio publico considerado™ ".

A este cambio en el planteamiento se orientan gran parte de las reformas llevadas a cabo
y deberian derivar en desarrollar unos andlisis rigurosos y dirigidos a procurar la mejor

forma de servir a los intereses generales pretendidos con el servicio publico.

El analisis coste -beneficio ofrece una herramienta adecuada de asistencia y ayuda en
estas decisiones y proporciona respuesta tanto a los criterios de rentabilidad econémica
y recuperacion de la inversion incluidos en la Ley 27/2013, como al informe sobre los
costes de los servicios que también han de elaborar . A ello se afiade su relacion con el
coste del ciclo de vida incluido en la Ley 9/2017 y la ampliacion de los criterios de

adjudicacion. En suma, se trata de un andlisis transparente, agil y eficaz, como otros.

Venimos apuntando algunas de las novedades en la nueva Ley de Contratos. Para
completar nuestra exposicion y los cambios normativos mas significativos llevados a
cabo a la hora de elegir la forma de gestion de los servicios publicos locales, conviene
referirse la gestion indirecta. En particular por la redefinicion llevada a cabo cuando se
trata de gestionar un servicio publico local mediante gestion indirecta y el renovad 0

concepto de riesgo.

13 El 6rgano decisor habréa de asegurar ¢ 1 cumplimiento de las previsiones contenidas en el expediente
elaborado y que se alcanzan los efectos pretendidos, esto es, la eficiencia y sostenibilidad en la prestacion
efectiva del servicio publico y su perdurabilidad en el tiempo. Por tanto, se trata tanto de motivar
suficientemente como de ejecutar lo establecido en ella. Pues cuando se dice de la forma sea la mas
eficiente y sostenible se esta incorporando ese elemento que no es estatico sino dindmico y se ha de
desarrollar en el tiempo, mas concreta mente mientras se preste el servicio publico. Y si la forma de
gestion es mediante ente instrumental se debe hacer referencia a lo previsto en la Ley 40/2015, en
particular el articulo 85.Y, especificamente el segundo apartado “  El control de eficacia/efic iencia sera
ejercido por el departamento al que estén adscritos, a través de las inspecciones de servicios, y tendra por
objeto evaluar el cumplimiento de los objetivos propios de la actividad especifica de la entidad y la
adecuada utilizacion de los recur  sos, de acuerdo con lo establecido en su plan de actuacion y sus
actualizaciones anuales” y se aflade a otros controles previstos en otras normas y otros ambitos, en
particular cuando expresa “sin perjuicio del control que de acuerdo con la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, se ejerza por la Intervencion General de la Administracion del Estado”.
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3. El riesgo operacional como elemento reglado. El valor de la sostenibilidad

economica en la determinacion del riesgo operacional.

3.1. El riesgo operacional en la eleccion de las formas de gestion indirecta de los

servicios publicos.

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, ha llevado a cabo la
adaptacion de nuestra norma bésica contractual a la normativa comunitaria. Esta norma
ha asumido las lineas maestras definidas por las Directivas comunitarias , en
consecuencia, tras la aprobacion de la nueva norma se han de actualizar ciertos

conceptos y pilares de nuestro modelo institucional del contrato administrativo.

La idea basilar de dicho modelo han sido las “prerrogativas administrativas™, las cuales
ceden a favor de un modelo basado en los principios ; en particular , en los de de
igualdad de trat o, eficiencia e integridad en la contratacion publica, como una de las

formas de gestionar los intereses generales pretendidos con el contrato®'*.

Este es el modelo desarrollad o e impulsado por el Derecho europeo y también se ha de
ver en el sentido de la s ostenibilidad economica dada por la Ley 27/2013 para elegir las
formas de gestion de los servicios publicos locales. A esta complementariedad ya hemos
hecho referencia, en particular con la incorporacion de  los principios econdémicos y
desarrollados en forma de criterios de valoracion e informes concretos a elaborar. Estos
principios han de cohonestarse con el resto de principios de actuacion del ambito

publico.

La linea marcada por la norma bésica local para elegir la forma de gestion de los
servicios publicos encuentra continuidad en la nueva ley de contratos publicos. Ambas
normas incluyen multiples referencias a la vertiente econdmica. La revision realizada
consiste fundamentalmente en definir de forma mas pormenorizada el esquema general
vigente en nuest ro pais y se une a los cambios aludidos a la hora de ejercer esta

potestad.

1% ] sentido de estos principios generales de la contratacion publica y el papel clave que deben jugar lo
aborda, entre otros, MORENO MOLINA, J. A., “Gobernanza y nue va organizacion administrativa en la
reciente legislacion espafiola y de la Union Europea sobre contratacion publica”, Revista de
Administracion Publica , n° 204, septiembre -diciembre, 2017, pags. 343 -373. Del mismo autor ~ E/
Derecho de la contratacion public a de la Union Europea. Directivas 4.0 ., Chartridge Books Oxford,
Oxford, 2015.
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La Ley 9/2017 , por su parte, asume el criterio econdmico plasmado en las Directivas
comunitarias y tiene, entre otras consecuencias, la redefinicion de las opciones
contractuales p ara gestionar los servicios piblicos locales de forma indirecta ~ *'°. De
acuerdo con esta norma se podran gestionar mediante el nuevo contrato de servicios o el
de concesion de servicios. Serdn estas opciones contractuales las encontradas cuando la
norma basica local dice “a las distintas formas previstas para el contrato de gestion de

servicios publicos”.

Nuestro legislador alude a este cambio en la exposicion de motivos al decir que “en el
ambito de las concesiones, desaparece la figura del contrato de gesti on de servicio
publico y, con ello, la regulacion de los diferentes modos de gestion indirecta de los
servicios publicos que se hacia en el anterior texto refundido. Surge en su lugar, y en
virtud de la nueva Directiva relativa a la adjudicacion de contrat  os de concesion, la
nueva figura de la concesion de servicios, que se ariade dentro de la categoria de las

. . ., 216
concesiones a la ya existente figura de la concesion de obras”™ .

Esta alusion se reafirma en la Disposicion Adicional trigésimo cuarta, al expresar ~ “las
referencias existentes en la legislacion vigente al contrato de gestion de servicios
publicos se entenderan realizadas tras la entrada en vigor de la presente Ley al
contrato de concesion de servicios, en la medida en que se adecuen a lo regulado para

dicho contrato en la presente Ley”.

15 La revision conceptual llevada a cabo por la Ley 9/2017 ha posibilitado el plantear la necesidad de
seguir haciendo referencia a gestion indirecta. Pues, como se ha dicho, la tradicional diferenciacion entre
la gestion directa ¢ indirecta se ha visto afectada en lo tocante a la gestion indirecta , ¢llo debido a su
tradicional vinculacion con el contrato de gestion de servicios publicos y sus modalidades son suprimidas
por la Ley 9/2017. Por tanto, cabria preguntarse si el concepto de  gestion indirecta merece continuar
siendo utilizado al seguir aportando un contenido juridico -administrativo relevante. A juicio de
MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J. L., debe responderse afirmativamente, y e 1lo basicamente por dos
razones. En primer lugar, porque establece un primer criterio de demarcacion en la clasificacion general
de los modos de gestion: la participacion de un privado en la gestion de los servicios publicos , lo que la
opone al otro gran g rupo, la gestion directa, caracterizada por la exclusividad de la participacion de
entidades publicas. En segundo lugar, porque su uso estd muy generalizado y forma parte integrante del
acervo del Derecho publico espaiiol; y ello tanto en la vertiente norma tiva y de gestion, como desde la
perspectiva doctrinal. De lo que se trataria, pues, es de redefinir ese modo de gestion indirecta
vinculandolo con las modificaciones operadas por la Ley 9/2017, en relacién con la concesion y el
contrato de servicios que t engan por objeto servicios publicos. En “La nueva configuracion de la gestion
indirecta de los servicios publicos de resultas de la Ley de contratos del sector publico de 2017; algunas
consideraciones con especial incidencia en el subsistema local”, La adm inistracion al dia , INAP,
1/02/2018.

1 Una referencia a la evolucion, sobre este particular, de la tramitacion del proyecto de ley hasta su
aprobacion puede verse en HERNANDEZ GONZALEZ, F. L., La nueva concesion de servicios. Estudio
del riego operacional, Aranzadi, Navarra, 2018, pags. 293-300.

218



Asi, tras la aprobacion de la nueva ley se puede producir el efecto mencionado en la
exposicion de motivos, es decir, “ determinados contratos que con arreglo al régimen
Jjuridico hasta ahora vigente se calificaban como de gestion de servicios publicos, pero
en los que el empresario no asumia el riesgo operacional, pasan ahora a ser contratos
de servicios. Aunque este cambio de calificacion no suponga una variacion en la
estructura de las relaciones juridicas que resultan d e este contrato mediante el cual el
empresario pasa a gestionar un servicio de titularidad de una Administracion Publica y
estableciéndose las relaciones directamente entre el empresario y el usuario del

servicio”.

No forma parte de este trabajo abordar la ~ conveniencia o no de haber mantenido la
., . i 207 G

conceptualizacidn anterior en el dmbito interno . Sin embargo, creemos acertada la

opcion del legislador . L a principal razoén que nos asiste para compartirla ya se ha

mencionadoy se encuentra en la separacion de eso s ambitos con problematicas

especificas: los servicios publicos como tales y su forma de gestion.

A nuestro modo de ver, cuando se decia contrato de gestion de servicios publicos
conllevaba una cierta confusion entre los elementos propios del servicio pub lico y los

especificos de la forma de gestion. Y, en muchos casos, se han entrelazado motivos mas

7 Sobre la necesidad del cambio llevado a cabo se ha puntualizado que lo que la Directiva llama
concesiones de servicios es algo distinto de lo que siempre hemos entendido por concesiones de servicio
publico en su s entido mas estricto y, por ello, se ha defendido que debia haberse mantenido la categoria
en el Derecho interno. Aunque eventualmente se afadiera precisiones para que solo se aplique a servicios
publicos gestionados efectivamente con derechos exclusivos. E sta idea ha sido defendida por
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “Sentido y alcance de la trasposicion de las Directivas de la Union
Europea (analisis particular en materia de contratacion publica”,  Revista de Administracion Publica ,n°
202, enero -abril, 2017, pags.13-41. Este mismo autor asevera que se trata de “toda una alambicada
“ingenieria” juridica completamente innecesaria, que no hara sino complicar las cosas y dificultar una
adecuada comprension de las instituciones y correcta aplicacion del ordenamient 0%, “Modalidades
contractuales de prestacion de servicios hidra tlicos. En particular, “la sociedad de economia mixta”, en
Contratacion publica y Agua , (Dir.) Ezquerra Huerva y Navarro Caballero, Aranzadi, Navarra, 2018,
pags. 111-158. Parecida postura mant iene VILLAR ROJAS, F. J., “La resiliencia del contrato de gestion
de servicios publicos frente a las normas europeas de contratacion publica”, en El impacto de la crisis en
la contratacion publica , (Dir.) Hernandez Gonzélez, Thomson Reuters -Aranzadi, Navar ra 2016, pags.
285-306. En particular, cuando defiende que buena parte de los problemas asociados a esta modalidad
contractual seran mas dificiles de superar. También puede verse, MARTINEZ -ALONSO CAMPS,J. L.,
“Modificacion de la Ley de Contratos del Secto r Publico y gestion de servicios publicos locales:
propuestas y alternativas”, Revista General de Derecho Administrativo , n° 40, 2015. HERNANDEZ
GONZALEZ, F. L., “La controvertida supresion del contrato de gestion de servicios piiblicos”, El
cronista del Es tado social y Democridtico de Derecho, abril, 2016. LAGUNA DE PAZ, J. C., “Los
contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios de los ciudadanos” Revista de
Administracion Publica, n® 204, septiembre-diciembre, 2017, pags. 41-68.
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relacionados con el servicio publico (u otros aspectos) . Asi, los argumentos dados

para elegir la férmula contractual no siempre han estado referidos y dirig idos hacia la

' La Ent idad local desarrollard la correspondiente Ordenanza reguladora, la cual también se habréa
elaborado dando respuesta a los principios de buena regulacion incorporados a la Ley 39/2015 de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administrac iones Publicas. Entre ellos se
encuentran el principio de eficiencia y el de proporcionalidad. Los fundamentos de estos principios no
varian a los sobre los expuestos en este trabajo. Tienen la misma finalidad, independientemente del
ambito en el cual se a pliquen. En relacion con estos principios se puede decir que son seis los axiomas
incorporados en el nuevo Titulo VI de la Ley 39/2015 y claramente inspirados en las iniciativas europeas
en materia de mejora regulatoria (  better regulation ); cuyo objetivo 0 Itimo es favorecer la calidad del
entorno normativo para mejorar no sélo el desarrollo de las actividades en general sino el de las propias
de las Administraciones publicas. En esa tarea se ha de valorar que una mala regulacion genera costes de
transaccion para los distintos agentes implicados, también en las Administraciones. Se trata de asegurar
que las medidas que se proponen y adoptan sean necesarias, rentables y de alta calidad. Esta idea es la que
subyace en las previsiones que recoge el nuevo Titulo VI de la norma basica administrativa al realizar una
cierta codificacion de los principios que deben observarse en el ejercicio de esta potestad (aunque no lo
olvidemos se trata de principios ya positivizados en nuestro Ordenamiento). Los principios basico s de
buena regulacion expresados en el articulo 129 son los de necesidad, eficacia, proporcionalidad,

seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. Lo que esta norma basica hace es imponer a las
Administraciones publicas la obligacion de justificar sufi cientemente en la exposicion de motivos o el
preambulo de la norma de que se trate su adecuacion a dichos principios. Especialmente cuando se hace
referencia a la necesidad de evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias. Pero, sin dejar de lado
que una buena regulacion incide directamente en la mejor gestion de los recursos publicos. Y,
naturalmente, a la hora de justificar la eficiencia y sostenibilidad de la forma de gestion (al fin y al cabo el
principio de eficiencia forma parte de ambas acc iones administrativas y sus fundamentos no varian). En
relacién con este cambio normativo puede verse, SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Un nuevo modelo de
gjercicio de las potestades normativas”,  Revista espariola de Derecho Administrativo ,n° 175, enero -
marzo 20 16, pags. 11 -28. CAMPOS ACUNA, M. C., “La iniciativa legislativa y la potestad
reglamentaria”, en Aproximacion al nuevo procedimiento administrativo comun en la Ley 39/2015:
Reflexiones y claves para su aplicacion , (Dir.) Gallardo Castillo, CEMCI, Granada, 2016, pags. 565-605.
ORDUNA PRADA, E., “ Sobre la potestad normativa local y la Ley del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas”, Actualidad Administrativa  1n°. 2, 2016. REINOSO
CARRIEDO, A., “Novedades en ¢l ejercicio de la pote stad reglamentaria tras las Leyes 39/2015 y
40/2015”, en El Consultor de los Ayuntamientos, n° 18, 30 de septiembre 2016. BEJARANO LUCAS, J.
M., “La implementacion de la planificacion normativa y de la denominada better regulation en el ambito
municipal”, El Consultor de los Ayuntamientos, n°. 21, 15 de noviembre, 2016. CASADO CASADO, L.,
“La incidencia de la Ley de