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Resum

Larticle analitza els debats a 1’entorn dels serveis publics en el marc de I’Estat social (CE, 1.1) i la funcié que
desenvolupen els governs locals en la seva prestacido com agents de benestar. Els debats se centren al voltant dels eixos
segiients: 1’extensio de 1’activitat de servei public en el subsistema local; si la seva prestaci6 s’ha de caracteritzar per
I’exclusivitat en la intervenci6 d’entitats publiques, identificada amb la gesti¢ directa, o si s’hi admet la participacio
d’un privat, qualificada com a gesti6 indirecta; dins d’aquesta, i amb relacio al vincle entre 1’entitat publica titular del
servei i qui I’ha de gestionar, si ha de ser la d’un contracte de concessio de serveis o un contracte de serveis, en aplicacio
de la Llei de contractes del sector public de 2017 o si s’estableix una relacié juridica de caracter no contractual, tot
desenvolupant les possibilitats que obren respecte dels serveis a les persones les directives comunitaries de 2014.
Malgrat els embats de la crisi economica i la legislacié aprovada sota el seu influx, la resiliéncia mostrada pels governs
locals i la seva capacitat per mantenir uns sistemes de benestar constitueixen el millor bagatge per commemorar els
quaranta anys de I’adveniment de la democracia al subsistema local 1’abril de 1979.
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sostenibilitat social.

DEBATES ON LOCAL PUBLIC SERVICES: ANALYTICAL SURVEY

Abstract

This article analyses the discussions surrounding public services within the welfare state framework (Spanish Consti-
tution, Art. 1.1) and the role played by local governments in their provision as agents of welfare. The discussions focus
on the following areas of subject matter: the extension of public service activity in the local subsystem,; whether public
service provisions must necessarily be the exclusive domain of public bodies, identified with direct management, or
if participation by a private entity, characterised as indirect management, could be allowed; within this indirect ma-
nagement, as concerns the relationship between the public body responsible for the service and who is to manage it,
whether such a relationship can be articulated by a service concession contract or a service arrangement, pursuant to
the Law on Public Sector Contracts of 2017, or whether a non-contractual legal relationship is established, developing
the possibilities enabled by the community directives of 2014 on services to individuals. Despite the damage done by
the financial crisis and the legislation approved while it endured, the resilience shown by local governments and their
capacity to keep welfare systems alive form the best possible backdrop to commemorate the forty-year anniversary of
the establishment of democracy in the local sub-system in April, 1979.
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1 Introduccié’

Els serveis publics constitueixen el senyal d’identitat de 1’estat social sota I’emparament del qual es duen
a terme una heterogénia munid de prestacions que procuren el benestar de la ciutadania. La distribucid
de responsabilitats per assegurar aquestes prestacions a 1’Estat espanyol mostra el protagonisme de les
comunitats autonomes i els governs i les administracions locals, una vegada van canviar el seu estatus al
d’activitats privades d’interes general, després dels processos de liberalitzacio de finals del segle XX, els
antics serveis publics de titularitat estatal (electricitat, gas i telefonia, per citar-ne els més rellevants). Proxima
ja la finalitzacié de la segona década del segle XXI, els serveis publics son objecte de debats intensos i
variats, I’analisi actualitzada dels quals resulta especialment rellevant amb motiu del quaranté aniversari de
I’adveniment de la democracia als ajuntaments espanyols.

La falta d’una definicio legal sobre els serveis publics comporta la seva delimitacio doctrinal o jurisprudencial >
Doctrinalment, per activitat de servei public en I’ambit local s’ha d’entendre aquella activitat:

— desenvolupada per una entitat publica local, per si mateixa o a través d’un gestor amb el qual hi esta
vinculada mitjangant una relacié juridica, contractual o d’un altre tipus, per satisfer les necessitats dels
usuaris, conjunt de persones que en son destinataries;

— caracteritzada, objectivament, per estar constituida per prestacions técniques que reporten utilitats als
usuaris que les reben;

— configurada amb criteris de generalitat i igualtat i en unes condicions de continuitat i regularitat, i

— declarada per la legislaciéo com a servei public local o assumida com a tal per I’entitat en 1’ambit de les
seves competencies i de conformitat amb el procediment administratiu establert.

Com es desprén de la definicid, és aquest un tipus d’activitat especifica, diferenciada de la resta d’activitats
publiques (foment, intervencidé administrativa, iniciativa econdmica i exercici de funcions publiques). El
contingut prestacional i la seva projeccio cap a la ciutadania la vinculen directament amb 1’estat del benestar
en ser un dels elements fonamentals del pacte social que el sustenta, i per promoure i garantir, a través
de I’erogacio de serveis publics entre els usuaris, que la igualtat de les persones sigui real i efectiva (CE,
9.2 1 EAC, 10.2).> Aquest fet justifica que sigui objecte d’un régim juridic especial que inclou potestats i
prerrogatives 1’exercici de les quals ha d’efectuar-se exclusivament per garantir els drets dels usuaris i la
continuitat i la regularitat dels serveis ptblics en el marc de 1’estat social (CE, 1.1).*

En aquesta realitat incideixen factors economics, socioculturals i politics, aixi com respostes normatives i de
gestid, que proporcionen un argumentari variat que va alimentant els debats al seu entorn. En un intent de
classificacio, podem centrar-los al voltant dels eixos segiients:

1 Abreviatures: CD: considerant. CGSP: contracte de gestid de serveis publics. LBRL: Llei 7/1985, reguladora de les bases del
régim local. LCSP: Llei 9/2017, de contractes del sector public. LJCA: Llei 29/1998, reguladora de la jurisdiccid contenciosa
administrativa. LPGE: Llei de pressupostos generals de I’Estat. LRSAL: Llei 27/2013, de racionalitzacié i sostenibilitat de
I’ Administraci6 local. MINHAP: Ministeri d’Hisenda i Administracions Publiques. REC: recurs especial de contractacio. ROAS:
Reglament d’obres, activitats i serveis dels ens locals de Catalunya, aprovat pel Decret 179/1995. TARC: Tribunal Administratiu de
Recursos Contractuals. TRRL: Text refos de régim local, aprovat pel Reial decret legislatiu 781/1986. TRLCat: Text refos de la Llei
municipal i de régim local de Catalunya, aprovat pel Decret legislatiu 2/2003. TRLCSP: Text refos de la Llei de contractes del sector
public, aprovat pel Reial decret legislatiu 3/2011. TRLHL: Text refos de la Llei reguladora de les hisendes locals, aprovat pel Reial
decret legislatiu 2/2004.

2 Segons el Tribunal Suprem, “para que con rigor pueda predicarse de una actividad el caracter de servicio publico, no es suficiente
que proporcione una utilidad al publico, so pena de desnaturalizar el concepto, sino que debe exigirse que se trate de una actuacion
técnica, dirigida al publico, prestada de forma regular y continua, encaminada a la satisfaccion de una necesidad publica, y cuya
titularidad esté atribuida a una Entidad Publica” (STS de 2.3.1979, ponent Ponce de Ledn, FJ 4).

3 Les diferéncies entre altres activitats i la de servei public, I’evoluci6 de I’estat social i les dimensions del debat sobre el paper de
I’Estat les he analitzat a Martinez-Alonso (2007: 41-58); sobre I’impacte de la crisi en I’estat social, vegeu Lorente i Capella (2009),
Miguez et al. (2012), Baylos (2013), Ponce (2013) i Esteve (2014).

4 S’emfatitza aquesta vinculacio amb 1’estat social, que legitima 1’especialitat del régim juridic conferit, per fer front al seu
qiiestionament en 1’actualitat i ressaltar el seu caracter instrumental respecte dels objectius establerts, fins al punt que la utilitzacid
de les seves determinacions per a altres comeses incorreria en desviacio de poder, atés que es produiria “I’exercici de potestats
administratives per a fins diferents dels que fixa I’ordenament juridic” (art. 70.2.2n §, LICA).
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a) Sobre I’extensio que ha de tenir aquesta activitat de servei public i les funcions que han d’exercir en
la seva prestacio els ajuntaments, les altres administracions locals i la resta d’administracions publiques,
sense oblidar el ro/ politicoinstitucional que han de desenvolupar els respectius governs locals, autonomics
i central de I’Estat.

b) El debat respecte de si la prestacié d’aquests serveis s’ha de caracteritzar per 1’ exclusivitat en la intervencio
d’entitats publiques, ailladament o associades, i tot donant lloc a una personificaci6 instrumental o no, casos
tots ells que s’identifiquen amb la gestio directa, o si, contrariament, s’hi admet la participacié d’un privat,
fet que la qualificara com a gestio6 indirecta.

c¢) Finalment, sense moure’ns de la gestio indirecta, també es plantegen les alternatives en relacio amb el
vincle entre [’entitat publica titular del servei i qui [’ha de gestionar, si ha de ser la d’un contracte, amb les
modalitats de concessié o contracte de serveis introduides 1’any 2017 per la Llei de contractes del sector
public (LCSP) i la problematica que generen, una vegada suprimit el contracte de gesti6 de serveis publics, o
si, en canvi, s’ha d’establir sobre la base d’una relacio juridica de caracter no contractual, tot desenvolupant
les possibilitats que obren respecte dels serveis a les persones les directives comunitaries de 2014,

L’espai disponible obliga a sintetitzar 1’analisi d’aquests debats sobre els serveis publics, als quals es
dedicaran les pagines que segueixen. Abans, perod, considero que pot ser il-lustratiu avangar I’esquema
general actualitzat, amb especial incidéncia en I’ambit local, de les formes de gestio dels serveis publics:

A) Gestio directa

a) Per una sola administracioé publica

a.1) Gestio per la mateixa entitat (diferenciada o no)

a.2) Organisme autonom (OA)

a.3) Entitat piiblica empresarial (EPE)

a.4) Societat mercantil amb capital social integrament public de I’ens (SM)

b) Per dues o més administracions o entitats publiques

b.1) Mancomunitat

b.2) Consorci

b.3) Societat mercantil amb capital social integrament public i participacié de diverses entitats (SMP)
b.4) Conveni entre administracions: delegacio, encarrec de gestio o altres actuacions cooperatives
B) Gestio indirecta

B.1) Gestid contractual

a) Concessio de serveis publics (transferéncia del risc operacional al concessionari)

b) Contracte de serveis publics (no transferéncia del risc operacional al contractista)

B.2) Gestio no contractual

Concert social, gestio delegada o altres modalitats regulades en la legislacié autonomica’

5 Les modalitats i els termes s’empren en un sentit rigords, aixo ¢és, referits exclusivament a la prestacio de serveis publics, tot
descartant, per tant, la seva extensio a altres activitats. Puntualitzat aixo, hem de ser conscients, pero, que és bastant habitual que
el seu Us desbordi aquests marges i es parli de gestio indirecta per a la contractacio de la realitzacio d’activitats que no integren
serveis publics (aixi, la neteja d’oficines publiques), suposit en qué el terme a emprar hauria de ser el d’externalitzacio. De tota
manera, també s’ha de reconéixer que passa igual amb les formes de gesti6 directa que s’utilitzen per desenvolupar altres activitats
diferents de la de servei public, com ara les de 1’exercici de funcions ptbliques (organismes autonoms de recaptacid), intervencio
administrativa (agéncies o geréncies de disciplina urbanistica) o activitat econdmica (societats publiques d’habitatges de proteccid
oficial per a venda).
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2 El debat sobre I’extensi6 de I’activitat de servei public pels governs locals

2.1 El marc juridicopolitic dels sistemes locals de benestar®

Des dels inicis dels ajuntaments democratics 1’abril de 1979, els governs locals han prestat un nombre creixent
de serveis publics en el marc de la LBRL i de les legislacions autonomiques dictades en el seu desplegament.
Malgrat les dificultats economicofinanceres i les derivades de I’atomitzada estructura del subsistema local,
I’exercici d’aquesta activitat i el seu paper com a agent de benestar conformen el que s’ha anomenat sistemes
locals de benestar, per a la caracteritzacio dels quals poden distingir-se dues dimensions:

a) La dimensio substantiva, que inclou arees d’actuacio molt diverses (serveis socials, urbanisme, activitats
socioculturals i esportives, entre les principals) i la provisié de serveis i infraestructures basics (abastament
d’aigua potable, enllumenat public, clavegueram, neteja viaria i recollida i tractament de residus, per citar-ne
els més rellevants).

b) La dimensio procedimental de tals sistemes, que es refereix a I’entramat d’actors que participen en les
diferents fases del procés de prestacio dels serveis, amb un nombre molt elevat de publics.

Taula 1. Actors locals a Catalunya i a Espanya; comparativa (juliol 2013 - juliol 2017)

M DpP Cl C AM | ELM AMp PIL Total
E | 8117/8124 41/41 11/11 81/82 | 3/3 3727/3628 80/76 | 4875/4203 16935/16168
C | 947/947 4/4 - 41/42 1/1 63/65 -/2 1050/835 2106/1896

E: Espanya; C: Catalunya; M: Municipis; DP: diputacions provincials; CI: cabildos i consells insulars; C: consells
comarcals; AM: arees metropolitanes; ELM: entitats locals menors; AMp: agrupacions de municipis; PIL:
personificacions instrumentals locals (organismes autonoms, entitats ptbliques empresarials, societats mercantils
locals, mancomunitats i consorcis).

Font: https://serviciostelematicos.minhap.gob.es/BDGEL/aspx/default.aspx [Consultes: 23.7.2013 i 15.7.2018]. En
I’apartat segiient es desagreguen les xifres de les PIL i I’evoluci¢ al llarg dels darrers anys.

Al llarg dels anys, 1’articulacié en xarxa i com a sistema de tot aquest entramat havia estat configurada en
la LBRL sobre les bases de la preeminéncia del municipi com a matriu del subsistema local, la cooperacio
intergovernamental i la imprescindibilitat dels diversos actors que hi intervenien, amb uns resultats assolits
innegablement reeixits. Aquesta realitat dels sistemes locals de benestar a Espanya, pero, es veuria afectada
per diversos factors.

2.2 La crisi econdmica i els principis d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera

La intensitat de la crisi econdmica iniciada els anys 2007 i 2008 i la seva durada van condicionar severament
el marge d’actuacid dels estats i van tenir uns efectes juridicopolitics en tots els ambits. Les conseqiiéncies
de la crisi i els compromisos derivats de la pertinenca d’Espanya a la Uni6 Europea van tenir com a maxima
manifestacié normativa i efecte més visible en la configuraciéo de l’estat social constituit a Espanya la
reforma, el setembre de 2011, de I’art. 135 de la Constitucid, centrada en 1’estabilitat pressupostaria i la
prioritat absoluta de la devolucié del deute public.

Després de la modificacid constitucional es va emprendre la reforma que va culminar amb la promulgacio de
la Llei organica 2/2012, d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera (LOEPSF), llei que disciplina
de manera intensa les entitats locals. Aquest proposit es veura reafirmat amb 1’aprovacioé de la Llei 27/2013,
de racionalitzaci6 i sostenibilitat de 1’ Administracid local (LRSAL).

6 Sobre la conceptualitzacié de les dimensions dels sistemes locals de benestar, vegeu els treballs de Navarro i Rodriguez (2009) i
Martinez-Alonso (2013 1 2016), aixi com la bibliografia que s’hi cita.
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2.3 Els sistemes locals de benestar i la Llei de racionalitzacio i sostenibilitat de I’Administracio
local: la contrareforma local

Malgrat 1’expeditiva tramitacié parlamentaria (setembre-desembre de 2013), el debat sobre la LRSAL es
mantindria obert a causa de la contestacio de que fou objecte, dels pronunciaments del Tribunal Constitucional
de resultes dels nombrosos recursos interposats (per governs i parlaments autonomics) i del conflicte en
defensa de I’autonomia local plantejat per I’ Ajuntament de Barcelona i 2.392 ajuntaments més.’

L’espai disponible no permet detallar els arguments i les particularitats d’aquest procés.® Si que pot intentar-
se, en canvi, una sintesi de les principals mesures previstes en la LRSAL i la correlativa avaluacio respecte
de la seva pertinéncia:

a) Un desapoderament i una reduccio severa de les competéncies municipals, que va palesar-se en:

- laseva transferéncia a les comunitats autonomes en els ambits dels serveis de sanitat i serveis socials
1 educacio [nous redactats de ’art. 25.2, lletres i), k), €) i n), i 26.1.c) de la LBRL, disposats per
la LRSAL, aixi com DA 11, DA 151 DT la, 2a i 3a d’aquesta llei]; transferéncia, perd, que va ser
declarada inconstitucional per la STC 41/2016 de les tres DT citades i la DA 11, pel fet d’haver
desbordat els marges d’una regulaci6 basica de les competencies locals (149.1.18 CE), envaint les
competencies estatutaries de les comunitats autonomes en prohibir la descentralitzacié d’aquells
serveis [FJ 13, ¢) i d), aixi com objecte d’interpretacido conforme de la DA 15 en el mateix sentit
expressat (FJ 13.e)];

- una reducci6 de les competéncies propies dels municipis en el llistat contingut en 1’art. 25.2 de la
LBRL, ilainterpretacio que aquesta relacio constituia un llindar maxim, limitador de les competéncies
autonodmiques, interpretacio rebutjada pel Tribunal Constitucional en considerar que, en tant que
legislacid basica, la relacio fixava un minim susceptible d’ampliar pel legislador autonomic [STC
41/2016, FJ 10.0)];

- la redefinicio a la baixa de I’anterior clausula universal de competéncia de I’art. 25.1 de la LBRL,
que no fou considerada inconstitucional pel Tribunal Constitucional [STC 41/2016, FJ 10.d)].° i

- laderogacio de I’art. 28 de la LBRL, que legitimava ’accié municipal en activitats complementaries
d’altres administracions, igualment validada pel Tribunal Constitucional [STC 41/2016, FJ 10.d)].

b) Un debilitament de la posicid institucional dels governs locals, manifestat en la perdua de la preeminencia
del municipi, que, a més de la reduccié competencial assenyalada, és objecte d’una limitacio dels possibles
sectors i ambits d’actuacid, i en una mutacio en la definicié funcional de les diputacions, que, sense perdre les
seves competéncies de cooperacio 1 assisténcia als municipis [36.1.b) de la LBRL a la redacci6 donada per la
LRSAL], reben el mandat legal de coordinar la prestacio dels principals serveis obligatoris dels municipis de
poblaci6 inferior a 20.000 habitants, amb la conformitat dels municipis afectats, en un confus procés del qual
van ser declarats inconstitucionals I’informe preceptiu de la comunitat autonoma i la decisié del MINHAP
[26.2 LBRL, STC 111/2016, FJ 12.d)].

¢) Una subordinacio de les politiques publiques locals als principis d estabilitat pressupostaria i sostenibilitat

financera, aixi com al d’eficiencia economica, palesada, d’una banda, en el ferri control i seguiment que el
MINHAP ha anat efectuant de I’execucid pressupostaria i economicofinancera dels governs locals i, de
I’altra, en les previsions normatives que, validades pel Tribunal Constitucional, condicionen 1’actuaci6 dels
governs locals i es concreten en:

c.1) La subjecci6 a les denominades tres regles fiscals, referides al compliment dels principis assenyalats i a
la regla de despesa o limit a la variacio de la despesa computable, que no podra superar la taxa de referéncia
de creixement del producte interior brut (PIB) a mig termini de I’economia espanyola (LOEPSF, 3, 41 11

7 Larelacid de pronunciaments respecte dels recursos d’inconstitucionalitat és la segiient: STC 41, 111, 168 i 180/2016, i 44, 45, 54,
931101/2017; sobre el conflicte, STC 107/2017.

8 Per al detall del procés i els arguments, vegeu Martinez-Alonso (2016b: 53-78) i 1a bibliografia citada. De les obres publicades amb
posterioritat, en destacaria les de Velasco (2017) i Jiménez Asensio (2018).

9 La grafica expressio que es ressalta és de Jiménez Asensio (2018: 5).
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a 13), cosa que comporta, en cas d’incompliment de qualsevol de les regles, la necessitat d’aprovar un pla
economicofinancer amb severes restriccions (LRSAL, 116 bis).

c.2) La limitacio per a I’aplicaci6 del superavit acumulat, que només els és permes executar a aquelles entitats
locals amb comptes sanejats, i constret a les inversions els projectes de les quals puguin qualificar-se com a
financerament sostenibles (DA 6a LOEPSF, DA 16 TRLHL i Llei 3/2017, PGE 2017, DA 96 i RDL 1/2018).

Davant la constitucionalitat d’aquestes mesures, avalada pel TC, cal avaluar la seva necessitat i, fins i tot,
oportunitat en el vessant de larealitat economicofinancera. I, aixi, és molt il lustratiu efectuar la comparativa de
la situacio, la interadministrativa i la temporal, entre desembre de 2013 (moment en qué conclou la tramitacio
parlamentaria de la LRSAL), desembre de 2015 i desembre de 2017, transcorreguts ja, respectivament, dos
i quatre anys de vigéncia de la modificaci6 de la LBRL.

Taula 2. Percentatges exigit i real de deute public net sobre el PIB (mesos de desembre 2013, 201512017)

Admin.
Percentaige ol D ?ZZZZ D ﬁffﬁ,i'i D Admin.
del PIB Seg miques locals

Social)
Exigit 0% |- 44 0, ] 3% - 3% -
LOEPSF
Real

desembre 95,5% 159,2% |70,9% 61,1% |20,5% 57,7% 4,1 % 36,7%
2013
Real

desembre 99,4%  65,7% | 71°8% 63,2% | 24,4% 87, 7% 3,3% 11%
2015

Real

desembre  98.3% 63.8% |71,1%  61,6% |24.8%  90.8% [25%  -167%
2017

D: Desviacio respecte del percentatge exigit.

Font: Banc d’Espanya. Administracions publiques. 11.7 Deute segons el Protocol de déficit excessiu (PDE) i actius
financers. Percentatges del PIB en deute net. Vegeu: http://www.bde.es/webbde/es/estadis/infoest/al107.pdf [Consulta:
7.8.2018]'.

Al seu torn, les dades del deficit reflecteixen que, des de 2012, el conjunt de les entitats locals han obtingut
no ja I’equilibri pressupostari exigit, sind superavits que s’han anat mantenint:

Taula 3. Déficit de les administracions publiques 2011-2017 (en % del PIB)

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Administracio central -5,13 -4,21 -4,22 -3,57 -2,53 -2,48 -1,86
Comunitats autonomes -3,31 -1,86 -1,52 -1,75 -1,66 -0,84 -0,32
Corporacions locals -0,45 0,22 0,52 0,57 0,44 0,61 0,59
Seguretat Social -0,07 -0,99 -1,11 -1,04 -1,26 -1,59 -1,48
Total -8,96 -6,84 -6,33 -5,79 -5 -4,29 -3,07

Font: Actualizacion del Programa de Estabilidad, Reino de Esparnia, ejercicios 2011-2016. Per a 2017, vegeu: http://
www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/180503 np_estabilidad.pdf

10 Per a les dades en MEUR, vegeu: Banc d’Espanya. Administracions publiques. 11.6 Deute segons el PDE i actius financers.
Imports. www.bde.es/webbde/es/estadis/infoest/al106.pdf
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Analitzades i avaluades les determinacions disposades per la LRSAL, resulten qiiestionades tant la seva
pertinéncia juridica com la justificacié economica. En qualsevol cas, és innegable que les seves prescripcions
comprometien seriosament el futur dels sistemes locals de benestar a Espanya, amb més motiu si es
considera la critica situacid economicofinancera de les comunitats autonomes, destinataries inicials de les
competencies suprimides als municipis. No és estrany per aixo que, en jutjar ’esmentada llei i el conjunt de
mesures disposades, se les hagi qualificat com “una contrarreforma, una auténtica involucion en la autonomia
municipal”."

2.4 La resiliéncia dels governs locals i la prestacié de serveis publics

No és possible pronunciar-se en termes categorics i generals sobre el grau d’aplicacio de les prescripcions
de la LRSAL, ateses la pluralitat i I’heterogeneitat propies del mon local.'* En aquest subsistema, hi caben
totes les hipotesis: des de I’observanga estricta dels mandats legals de restriccio a 1’accio publica local fins
al manteniment de I’statu quo anterior a la llei per part de la comunitat local concreta, aliena al complicat
procés de requalificacio de les competeéncies municipals i a la intervencioé de la comunitat autonoma del nou
art. 7.4 de la LBRL. També¢ hi trobarem plantejaments que intenten conciliar les demandes ciutadanes i un
ordenament juridic local, per si mateix ja molt dens, i la complexitat del qual s’ha vist augmentada amb la
LRSAL i les normatives autonomiques dictades en aquest sentit.

Feta aquesta reserva, el cert €s que el debat ha estat intens. En primer terme, per la crisi economica patida
al llarg dels darrers deu anys, per bé que la seva incidéncia en el subsistema local, traduida en I’argument
de la crisi fiscal i pressupostaria com a justificacio de les mesures de la LRSAL, s’ha revelat més com un
prejudici que com una veritable rad. No s’esta dient, Obviament, que les hisendes locals siguin opulentes,
qualificaci6é descartada quan es maneja un escas 11,4% de la despesa publica davant el 55,7% i el 32,9% dels
nivells general (inclou la Seguretat Social) i autonomic de 1’Estat, respectivament (2016).!* Senzillament
s’insisteix en les idees ja avancades del poc pes local en el conjunt del deute public (a I’entorn del 3%) i de
la seva capacitat d’autodisciplina.

També va discorrer el debat respecte de I’anomenada duplicitat de serveis 1 la necessitat d’evitar-la, un altre
motiu per avalar la LRSAL (preambul, § 3r) i les seves modificacions en la LBRL (7.4 i 25.5). Pero el cert
¢és que aquesta duplicitat, entesa com una realitat ineficient —aix0 €s, un mateix servei prestat per dues o
més administracions amb els mateixos usuaris com a destinataris—, no s’ha donat practicament mai. El que
si concorre és un repartiment de funcions entre els diferents actors: locals, entre ells; amb els autonomics
(aixi, en sanitat, serveis socials i educacio) i, eventualment, amb el Govern central (per exemple, en el cas del
transit a les ciutats). Darrerament, la recuperacié economica i els pronunciaments d’inconstitucionalitat del
Tribunal sobre els excessos de la LRSAL han contribuit a apaivagar tant el debat sobre 1’extensio dels serveis
publics com les exigeéncies i els controls respecte de les administracions locals que els presten.

En el moment present, els governs locals disposen d’un ambit competencial que els permet prestar serveis
publics en tres nivells successius, que, a mode de cercles concéntrics, son els segilients:

Ir El nucli dur dels serveis publics, constituit pels serveis municipals minims o obligatoris de 1’art. 26.1 de la
LBRL (abastament domiciliari d’aigua potable, recollida de residus i la resta dels relacionats).

2n Un segon cercle constituit pels serveis municipals voluntaris configurats a partir de ’exercici de
competencies propies (25.2 LBRL), la concurréncia de les caracteristiques propies de I’activitat de servei
public i I’assumpcié pel ple com a propia de la prestacid del servei (la publicatio, ex LBRL, 22.2.f 1 LCSP,
284.2)." Dins d’aquest segon cercle s’han d’incloure també els serveis voluntaris conformats a partir de

11 Zafra (2015: 25).
12 Segons la suggeridora expressié de Magre (1999: 13).
13 Font: Informe de la Comision de Expertos para la revision del modelo de financiacion autonomica (2017: 28).

14 Val a dir que la jurisprudéncia ha avalat la configuracié dels serveis publics municipals de caracter voluntari i té, entre els
seus pronunciaments emblematics, la STS de 6.5.1999 (Ar 4300, servei d’aparcament public) i les STS de 20.6.2006, 14.2.2007
129.6.2009 (Ar 8317, 1523 i 4424, respectivament, serveis esportius d’aerobic, fitnes i altres d’analegs). Per a 1’analisi sobre la
configuraci6 d’aquests serveis, que complementen els serveis obligatoris i el seu tractament jurisprudencial, aixi com la prestacid
pels diferents actors publics locals, vegeu Martinez-Alonso (2007: 96-204).
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I’exercici de competéncies propies conferides per la legislacié autonomica i afirmada la seva legitimitat pel
Tribunal Constitucional.'®

3r Eltercer i Gltim cercle I’integren els serveis constituits sobre la base de I’exercici de competéncies delegades
per I’ Administracié central i les comunitats autonomes i de les denominades competéncies diferents de les
propies i de les atribuides per delegacié (LBRL, 27 1 7.4, respectivament) i el compliment dels requeriments
establerts.'®

Per acabar aquest apartat, cal formular una reflexié sobre el rol politicoinstitucional que és previsible que
exerceixin els diferents governs en relaciéo amb els serveis publics locals. En primer terme, 1’ Administracio
central assumeix un paper regulador, en tant que té al seu abast impulsar les possibles iniciatives legislatives
projectades sobre el régim juridic local (ex CE, 149.1.18), aixi com un domini respecte al finangament dels
ens locals, ja sigui I’ordinari a través de les transferéncies previstes en les LPGE, ja sigui 1’extraordinari
per la via dels fons habilitats a 1’efecte (els previstos en el RDL 17/2014, per exemple). Al seu torn, les
comunitats autonomes participen també de la funcio reguladora, si més no a un nivell inferior, adrecada més
aviat a la reordenacio dels serveis 1 sense que s’albirin tendéncies centripetes, impossibles d’implementar
atesa la seva precaria situacidé economicofinancera, tot promovent la descentralitzacié de serveis en favor
dels ens locals. Finalment, els governs locals dediquen esforgos a 1’exercici de les competencies conferides
1 a la prestacio dels serveis publics obligatoris i els assumits sobre la base de la cooperacio entre ells. Crec
que no sén d’esperar canvis substancials en la distribucié de responsabilitats dels diferents actors, ni entre
els nivells territorials ni de reordenaci6 en el si del mateix subsistema local.!”

3 El debat sobre I'opcié entre la gestié directa i la gestié indirecta dels serveis publics locals

3.1 Introduccio

Potser, dels debats sobre els serveis publics locals, el que més intensitat ha experimentat darrerament és el que
planteja la disjuntiva entre la gesti6 directa, caracteritzada per la participacio exclusiva d’entitats publiques,
i la gestio indirecta, identificada per la intervencié d’un privat en la seva prestacio. El punt de partida el
fixa I’art. 85.2 de la LBRL, el qual, segons la redaccié donada per la LRSAL, s’inicia amb les prescripcions
segiients: “Els serveis publics de competéncia local s’han de gestionar de la forma més sostenible i eficient
d’entre les que s’enumeren a continuacio [...].” Consegiientment, d’aplicacio tant a la gestio directa com a la
indirecta, s’estableixen dos mandats:

a) S’apel-la al principi constitucional d’eficiencia amb vista a 1’eleccio de les formes de gestio dels serveis
(CE, 31.2), la qual cosa suposa introduir el criteri economic dels costos amb 1’objectiu general de 1’eficag
funcionament del servei public del qual es tracti (ex CE, 103.1), tot vinculant-lo amb el mandat sobre el fet
que “la gestié dels recursos publics esta orientada per 1’eficacia, I’eficiéncia, ’economia i la qualitat, per a

S’ha d’afegir que recentment han estat ampliades les competéncies propies municipals amb les actuacions en la promocid de la
igualtat entre homes i dones, aixi com contra la violéncia de génere [nou art. 25.2.0) LBRL] i que, per a aquestes, es preveu una
dotaci6 de fons destinats als municipis en les LPGE (RDL 9/2018, DF 1a i DF 3a).

15 Aixi els casos d’Andalusia, en relacié amb la “gesti6 dels serveis socials comunitaris” [EA/2007, 92.2.¢)] o “el desenvolupament
de politiques d’acci6 social i comunitaria en matéria de salut” [Llei 5/2010, 13.c)], i Catalunya, en relacié amb la “prestacio de
serveis de telecomunicacions” (EA/2006, 84.2.1) o la “cohesio social” (TRLCat/2003, 66.2).

16 Sobre ’articulacié de les competéncies derivada del nou redactat dels art. 25.2 1 7.4 de la LBRL i els pronunciaments del TC,
vegeu Velasco (2017: 41-45) i Jiménez Asensio (2018: 7-12).

17 Es un fet que no ha reeixit la proposta perqué les diputacions provincials assumissin els mandats de substituci6 dels ajuntaments
que la Llei 27/2013 establia. Sobre aquesta proposta, considero que estava condemnada al fracas, perque, com ja vaig exposar,
“contrariament al que sosté el mateix projecte [de la LRSAL], les diputacions no surten reforgades. Aquest judici no pot néixer
sind de la ignorancia de com s’articula el subsistema local i concebre’l com un joc que suma zero, és a dir, en termes estrictes de
poder, de manera que la parcel-la que un dels actors guanya és sempre a costa del que perd un altre. El subsistema local ha estat un
camp fértil on es desenvolupen, essencialment, relacions de col-laboracié i concertacio entre els diferents actors, sempre al voltant
del municipi, que constitueix la seva matriu. El producte d’aquestes relacions cooperatives sempre ha estat superior a I’efecte de la
simple suma de les parts, perque, efectivament, es tracta d’un joc de resultat positiu” (Martinez-Alonso, 2013). Endemés, un altre
argument de cultura politica s’hi ha d’afegir: ni els governs municipals haurien tolerat el canvi en la preeminéncia de rols ni els
governs provincials haurien gosat d’intentar-ho, entre altre raons per la fonamental que els seus membres, abans que diputades i
diputats, son regidores i regidors municipals!

Revista Catalana de Dret Public, nium. 57, 2018 80



José Luis Martinez-Alonso Camps
Els debats sobre els serveis publics locals: Estat de la qlestié

la qual cosa s’han d’aplicar politiques de racionalitzacio de la despesa i de millora de la gestio del sector
public” (LOEPSF, 7).

b) Es conté una referéncia a la sostenibilitat, la qual cal entendre referida a I’ambit financer i, concretament,
a les previsions de I’art. 4.2 de la LOEPSF, ja comentat.

3.2 Largumentari sobre la gesti6 directa, les seves modalitats i limitacions
3.2.1 La controversia respecte de la gestio directa

En el marc del debat, els defensors de la gestio directa apel-len al paper rellevant que han de tenir, d’una
banda, [’activitat prestacional de servei public propia de I’estat social i, de 1’altra, la iniciativa publica en
[activitat economica, en congruéncia amb el reconeixement constitucional del qual en son objecte (ex art.
1.119.21128.2, respectivament). Aixi, es maximitzen els valors publics de la persecucié de I’interés general
i I’abséncia d’anim de lucre en 1’actuacié de les administracions. I, sense necessitat d’arribar a posicions
extremes, se sosté¢ que 1’ambit dels serveis publics és dels més idonis per garantir els drets dels usuaris i la
resta d’exigéncies que la seva prestacié comporta.'® En la vindicacié de la gestio publica també s’acudeix a
I’argument de la seva major eficiencia. Aixi, a un nivell més operatiu de la gestié municipal, s’addueixen els
arguments segiients:!®

Ir Les empreses privades que presten serveis publics, per la seva propia naturalesa, han d’obtenir beneficis,
els quals son finangats amb carrec a una part de les tarifes que abonen els usuaris o del preu que satisfa
I’ajuntament, part aliquota que resultaria estalviada si la gesti6 fos pels mitjans propis d’aquest.

2n En relacié amb I’IVA, la legislacié estableix que les administracions no han d’abonar-lo si presten serveis
publics, la qual cosa genera un cost menor que amb la gestid indirecta, en la qual 1’ajuntament si que 1’hauria
de pagar al prestatari privat del servei (Llei 37/1992, 7.8 versus 4).

3r Pel que fa a I’impost de societats (IS) que les empreses privades o mixtes han de satisfer quan tenen
beneficis, si la societat és integrament municipal la legislacio li reconeix una bonificacié del 99% de I’IS en
la prestacié de la majoria de serveis publics (Llei 27/2014, 34).

4t En el cas de la gestio indirecta, I’ajuntament ha d’implementar nous mecanismes de control, el cost dels
quals no s’originaria si la prestacio la dugués a terme 1’ajuntament.

Com a contrapunt als arguments assenyalats s’ha d’objectar que 1’opcio per la gestio directa del servei comporta
I’assumpcid de costos fixos i despeses indirectes, les d’administracio i gesti6 i les de logistica, aixi com les
de personal (formaci6 i capacitacid i substitucid per baixes laborals i altres contingéncies). També es veuran
incrementades les despeses financeres, poden produir-se dificultats de liquiditat i resultara imprescindible
dedicar fons a la inversi6 en béns d’equipament. Ultra aixd, aquesta assumpcié produira indefectiblement
una sobrecarrega en els processos decisionals dels equips de govern que hagin de fer front a aquest cimul de
determinacions. En I’avaluacid dels constrenyiments indicats s’ha de tenir en compte, finalment, I’estructura
de la planta municipal, que tant en el conjunt d’Espanya com a Catalunya es caracteritza per una majoria de
petits municipis i, consegiientment, amb unes capacitats de gestio i decisio limitades dels seus ajuntaments.?

18 En aquesta linia s’ha d’inscriure la proposta per desenvolupar les técniques d’autoprovisié administrativa, que seguiria la maxima
“no contrates con una empresa lo que te pueda hacer una organizacion publica” (Amoedo, 2018: 86).

19 Segueixo els exposats per Garzon (2017), que complemento amb els referents normatius.

20 En data 1.1.2018, els municipis amb poblacié no superior a 5.000 habitants suposen el 84% a Espanya i el 77,8% a Catalunya;
per als que no depassen els 2.000 habitants, el 72% i el 62,8%, respectivament. Font: INE [Consulta: 10.9.2018]. Accessible a: http://
www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/e245/p04/provi/10/&file=0tamu001.px i http://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t20/e245/
p04/provi/10/&file=0tamu001.px&L=0
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3.2.2 Les modalitats de la gestio directa i els seus condicionaments
A) Esquema general

En el marc del subsistema local, la gestid directa de serveis publics és molt heterogénia, es diversifica en les
modalitats assenyalades en I’esquema general exposat a I’inici i dona lloc al fenomen de les personificacions
instrumentals locals (PIL).?!

B) Condicionaments respecte dels serveis prestats en el marc d’una sola entitat local

La LRSAL va introduir en I’art. 85.2.A de la LBRL uns criteris de preferéncia i una série de requeriments
respecte de les modalitats de la descentralitzacio funcional: les formes de I’EPE (entitat publica empresarial)
i de la SM (societat mercantil) tenen caracter subsidiari respecte de la gestio per I’OA (organisme autonom)
o per la mateixa entitat local, i les dues primeres sols podran utilitzar-se quan quedi acreditat fefaentment que
resultin més sostenibles i eficients que les dues darreres, per a la qual cosa s’hauran de tenir en compte els
criteris de rendibilitat econdmica 1 recuperacioé de la inversio. Entenc, pero, que, en rigor, la logica portaria
a exigir la preferéncia en favor de la forma que complis millor aquells criteris, sense prejutjar que, per si
mateixes, unes ho son més (la de la gesti6 per la mateixa entitat local o per un OA) i altres ho s6n menys.

Vistos els condicionants imposats per la LRSAL, un altre front s’obre respecte de les entitats dependents:
¢s el relatiu a la seva possible consideracido com un encarrec de gestio a mitjans propis, en el marc del
que la jurisprudéncia comunitaria i la doctrina han qualificat de contractes in house providing, tema molt
controvertit i que és objecte d’una regulacié detallada (LCSP/2017, art. 31 a 33 i Directiva 2014/24/UE,
art. 12). L’anomenada cooperacio publica vertical identifica els encarrecs de prestacions que els poders
adjudicadors efectuen en favor de personificacions instrumentals vinculades, els quals no tenen la consideracio
de contracte sobre la base de la consideracié de mitja propi i del compliment dels requisits establerts (no
participaci6 de capital privat, control sobre la personificacio pel poder adjudicador, per a qui realitza més
del 80% de la seva activitat, i reconeixement de condicié de mitja propi). Aquests requeriments, pero, no
afecten el cas que estem analitzant, puix que aquest es contreu a 1’atribucié per una entitat local de la gestio
d’un servei public del qual és titular a una personificacié instrumental dependent (LBRL, 85.2.A i DA 9.3
a contrario sensu). Aquesta és I’exclusio que la mateixa LCSP estableix quan, en regular els encarrecs dels
poders adjudicadors a mitjans propis personificats, determina que “no ¢és aplicable en els suposits en que la
gestio del servei public s’efectui mitjancant la creacio d’entitats de dret public destinades a aquest fi, ni a
aquells en qué aquesta gestio s’atribueixi a una societat de dret privat amb un capital que sigui, en la seva
totalitat, de titularitat pablica”, malgrat que la ubicacid d’aquesta locucid, de llarguissima tradicio, en la nova
llei de contractes (art. 32.7, 3r §, 2n incis) no és la més adient.?

Cal diferenciar, en conseqiiéncia, la gestio directa d’un servei public mitjiancant [’opcio de creacio d’una
PIL dependent, manifestacié de la potestat d’autoorganitzacié de les entitats locals territorials [LBRL, art.
4.1.a) 1 85.2.A) i TRLCat, 8.1.a) i 249.3)], de la teécnica dels encarrecs de prestacions per part dels poders
adjudicadors als seus mitjans propis personificats [LCSP, 31.1.a) 1 32], com ja ha estat posat de manifest pel
Tribunal Catala de Contractes del Sector Public® i per altra doctrina, malgrat que no de manera pacifica.?*

21 Sobre les causes, les dimensions i altres caracteristiques del fenomen de les PIL a Catalunya i Espanya, vegeu Martinez-Alonso
(2013b: 61-75).

22 L’expressio transcrita ja s’incloia a la Llei de contractes de I’Estat de 1965 (art. 62, 2n §), i s’ha anat reproduint en els textos legals
successius: Llei 13/1995 (art. 155.2), TRLCAP/2000 (154.2), Llei 7/2007 (8.2) i TRLCSP/2011 (8.2), perd sempre com a precisio
continguda a continuacié de la definicié del contracte de gestié de serveis publics. El problema s’ha plantejat amb la LCSP/2017,
que, com ¢és sabut, ha suprimit aquest contracte. Orfe de referent, el legislador ha col-locat la citada locuci6 al bell mig del llarg
apartat 7 del també extens art. 32, al qual em remeto. Francament desencertada la seva ubicacio, la lectura de 1’excepcio i la no
aplicacio del regim dels encarrecs al cas que s’analitza s’han de prendre de manera independent, tot esperant una modificaci6 de la
LCSP que o bé I’elimini per inaplicable (no es tracta d’encarrecs a un mitja propi) o bé la reubiqui en un lloc més adequat (com un
altre apartat, el 8, al final de I’art. 32, a mode de clausula de tancament).

23 En la Resolucio num. 113/2018, per la qual s’inadmeten els recursos acumulats contra I’acord del Ple de I’ Ajuntament de Terrassa
d’aprovaci6 de la forma de gestio directa, mitjangcant EPEL, del servei ptblic d’abastament d’aigua (FJ 4 i 5). Accessible a: http://
exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-publica/tribunal-catala-de-contractes-del-sector-public/.content/oarcc/
tribunal resolucions/2018/Resolucio-num.-113 2018.pdf

24 Lliurada ja la primera versio d’aquest treball, he tingut coneixement d’altres aportacions sobre el tema: en la linia de la tesi que
aqui defenso, les de Villar (2018: 81-82) i Fibla (2018: epigraf 3); en la contraria, la d’Ezquerra (2018). El debat, per tant, és obert
respecte del que ha estat qualificat com “la enigmatica regulacion de la gestion de servicios publicos mediante personificaciones
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C) Condicionaments respecte dels serveis prestats de manera associada

La LRSAL i altres normes han afectat intensament les manifestacions de la descentralitzacio cooperativa
local. En sintesi, els aspectes més rellevants d’aquest procés son els segiients:

a) Es fixa el caracter subsidiari del consorci respecte del conveni, condicionat al fet que la constitucio
d’aquell, en termes d’eficiéncia economica, permeti una assignacié més eficient dels recursos economics,
elimini duplicitats i no posi en risc la sostenibilitat financera del conjunt de la hisenda de 1’entitat local de
que es tracti, aixi com del mateix consorci, que no podra demandar més recursos dels inicialment previstos
(LBRL, 57.2 1 57.3). El régim juridic dels consorcis es regula, primer, en la LRSAL, que modifica la Llei
30/1992 (DA 20a) i, després, en la Llei 40/2015, de régim juridic del sector ptblic (art. 118 a 127).° Les
seves determinacions van obligar a adaptar els estatuts dels consorcis (fatigés procediment que ocupa a totes
les administracions integrades) i condiciona el seu funcionament en els ambits de gestid pressupostaria, de
personal i de control economicofinancer per part de I’entitat a la qual es trobi adscrit el consorci.

b) La LRSAL també va establir respecte de les mancomunitats de municipis [ 'obligacio d’adaptar els seus
estatuts (DT 11a) orientant-los exclusivament a I’execuci6 d’obres i la prestacié dels serveis publics previstos
en els art. 25126 de la LBRL.

c) La LRSAL imposa un seguit de mesures qualificades de redimensionament del sector public local, veritable
cirurgia organitzativa adrecada a les PIL (nova redaccio de la DA 9a de la LBRL), unes de conjunturals,
que van determinar I’extincio de les que es trobaven en desequilibri financer, i d’altres permanents, que
condicionen severament la seva activitat.”

d) Vistos els condicionants prescrits per la LRSAL, també la descentralitzacid cooperativa es veu concernida
per la problematica dels encarrecs de gestio i la técnica in house providing, amb unes caracteristiques que,
si bé tenen aspectes comuns amb la relativa a les entitats dependents, presenten trets propis de la relacid
entre les entitats locals i les seves PIL vinculades. La qualificada com a cooperacio publica horitzontal es
caracteritza pel fet que hi intervenen diferents entitats pertanyents al sector public, amb rols diferents (poders
adjudicadors i PIL vinculades, com ara consorcis o societats mercantils participades), i suposa 1’aplicacio
de la técnica dels encarrecs de gestio a aquestes relacions juridiques, amb la pretensiéo que no tinguin la
consideracio de contracte, per a la qual cosa caldra el compliment dels requisits fixats [LCSP, 6.1, 31.1.b) i
32.4]: formalitzacié d’un conveni en el qual les entitats intervinents no han de tenir vocacié de mercat (es
presumeix que en tenen quan duguin a terme en el mercat obert un percentatge igual o superior al 20% de les
activitats objecte de col-laboracio) per garantir els serveis publics que les incumbeixen i guiat inicament per
consideracions relacionades amb I’interés ptiblic. Aixi mateix, s’han d’observar els requisits exigits per tenir
la consideraci6 de mitja propi vistos abans, per bé que referits ara a la totalitat de les entitats que intervenen
com a poders adjudicadors i exerceixen un control conjunt respecte d’aquell en els termes legalment fixats
(LCSP, 32.4). Es tracta d’un tema molt complex i, per aquesta rad, molt controvertit, com els pronunciaments
dels tribunals administratius de contractes i les juntes consultives de contractacio han posat ja de manifest.?’

instrumentales” (Amoedo, 2018: 122-124).

25 Entre les novetats d’aquesta darrera llei hi ha la continguda en la mateixa definicié d’aquesta figura, segons la qual “els consorcis
son entitats de dret public, amb personalitat juridica propia i diferenciada, creades per diverses administracions publiques o entitats
integrants del sector public institucional, entre si 0 amb participacié d’entitats privades, per al desenvolupament d’activitats d’intercs
comu a totes dins de ’ambit de les seves competéncies” (Llei 40/2015, 118.1), que trenca aixi amb el criteri mantingut anteriorment
en el sentit d’admetre entitats privades, si, pero sense anim de lucre (ESAL), tal com establien, entre d’altres, I’art. 87 de la LBRL,
abans de ser derogat per la LRSAL, o la mateixa DA 20a.3 de la Llei 30/1992, abans de ser derogada per la Llei 40/2015. En
conseqiiéncia, amb el nou redactat, a més de fundacions, associacions i altres ESAL, es poden incorporar als consorcis societats
mercantils, innovaci6 aquesta que no és objecte de justificaci6 en el preambul de la nova llei, malgrat la seva transcendéncia.

26 Sobre aquest complex procés de redimensionament i els condicionaments derivats, vegeu Montoya (2014: 111) i Martinez-Alonso
(2014: 615-650).

27 Se seleccionen tres pronunciaments:

a) Acord num. 75/2017 del Tribunal Administratiu de Contractes Publics d’ Arago, pel qual s’estima el recurs especial de contractacio
(REC) interposat contra I’acord de 1’Ajuntament d’Osca que aprova I’encomanda de gestié del servei de neteja viaria d’aquest
municipi al Consorcio para la Gestion de Residuos Solidos Urbanos de la Agrupacion num. 1 de Huesca (constituit per 1’ajuntament
esmentat i tres comarques), a través del seu mitja propi, I’empresa piblica GRHUSA, i es declara la seva nul-litat. Accessible a:
http://obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos TACPA 75 2017 _bed0ff31%232E%?23pdf/chk.6ba
30133ea515cd73524ac255db7acl?
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D) Condicionaments respecte de I’exercici de la iniciativa publica economica local

La LRSAL incideix tamb¢ en la regulaci6 de la iniciativa ptblica econdomica, la connexi6 de la qual amb el
tema que s’analitza es produeix amb els serveis publics economics. En primer terme, s’exigeix que estigui
garantit el compliment de I’objectiu d’estabilitat pressupostaria i de la sostenibilitat financera de I’exercici de
les competeéncies, amb la tramitacio dun expedient acreditatiu de la conveniéncia i oportunitat de la iniciativa
(LBRL, 86.1). També va veure’s afectada I’execucid en régim de monopoli de les activitats reservades en
el (nou) 86.2 de la LBRL (abastament domiciliari i depuracio d’aigiies, recollida, tractament i aprofitament
de residus, i transport public de viatgers, tots ells serveis publics essencials), en el sentit que caldra obtenir
un informe de I’autoritat de competéncia corresponent, estatal o autonomica —si ha estat constituida (nova
redaccio al 97.2 del TRRL/1986).%8

3.2.3 Les dimensions quantitatives de les personificacions instrumentals locals (PIL) i la seva
evolucio

Entre els objectius perseguits per la LRSAL hi havia el ja citat redimensionament del sector public local
(preambul, § 15 a 17 i nova DA 9a de la LBRL). Es per aixd que resulta rellevant examinar quina ha estat
I’evolucio del nombre de PIL a Espanya i a Catalunya, des de I’aprovacié d’aquesta llei el desembre de
2013.%

Taula 4. Dimensions quantitatives de les PIL a Catalunya

Any (mes) OA EPE SML M C Total
2013 (7) 304 32 312 83 319 1050
2016 (5) 224 31 282 82 266 885
2018 (7) 192 31 275 81 256 835

20”;?_“;5? 5 112 -1 37 2 -63 215

o’ (V36,8%) | (V3,1%) | (V11,8%) | (V2.4%) | (V19,7%) | (V20,5 %)

OA: organisme autonom; EPE: entitat ptublica empresarial; SML: societat mercantil local; M: mancomunitat; C:
consorci.

Font: https://serviciostelematicos.minhap.gob.es/BDGEL/aspx/utilidades/contaDes.aspx [Consultes: 23.7.2013, 13.5.2016 1
15.7.2018]

b) Informe nim. 19/2016 de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa d’Arago, en el qual, després de 1’examen de la
jurisprudéncia comunitaria i la directiva 2014/24/UE (art. 12), s’analitzen les possibilitats del consorci com a figura de cooperacid o
col-laboracio horitzontal, sobre la base de la concurréncia dels requisits substantius per tenir la condicié de mitja propi i sempre que
es tracti de la gestié comuna de serveis publics de la competencia de les entitats associades (Ajuntament de Jaca i Consorcio para la
gestion de Residuos Solidos Urbanos de la Agrupacion nam. 1 de Huesca). Accessible a: http://aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/

OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02 Informes Actuaciones/192016.pdf

c) Resolucié num. 105/2018 del Tribunal Catala de Contractes del Sector Public, per la qual s’estima parcialment el REC interposat
contra ’aprovacid pel Consell Comarcal del Pla de I’Estany de ’encarrec de gesti6 i el conveni per a la prestacid del servei
d’assisténcia domiciliaria a la dita comarca per part de I’empresa Serveis Publics d’Accié Social de Catalunya, SL (empresa inclosa
en el sector public de la Diputaci6 de Girona i participada majoritariament per aquesta entitat, aixi com per 15 ajuntaments i 9 consells
comarcals, entre els quals hi ha el del Pla de I’Estany), estimacio parcial en el sentit de retrotreure les actuacions fins al moment
en qué procedeix justificar i motivar formalment i materialment 1’adequacié de la forma de gestid directa del servei mitjancant
I’encarrec a un mitja propi. Accessible a: http://exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-publica/tribunal-catala-
de-contractes-del-sector-public/.content/oarcc/tribunal_resolucions/2018/Resolucio-num.-105_2018.pdf

28 Per a un desenvolupament en profunditat, vegeu Colomé i Grau (2017: 147-157) i Martinez-Alonso (2014: 610-614).

29 Sobre les dades de les PIL relatives al periode 1998-2013, el projecte de la LRSAL i la seva avaluacid, vegeu Martinez-Alonso
(2013b: 66-68). Respecte d’aquestes dades a I’abast i les que s’indicaran a continuacio, s’ha de precisar que fan referéncia a tot tipus
de personificacions instrumentals, és a dir, sense diferenciar les que gestionen serveis publics de les que realitzen altres activitats
(exercici de funcions publiques, intervenci6é administrativa, foment o activitat economica).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 57, 2018 84


https://serviciostelematicos.minhap.gob.es/BDGEL/aspx/utilidades/contaDes.aspx
http://aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/192016.pdf
http://aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/192016.pdf
http://exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-publica/tribunal-catala-de-contractes-del-sector-public/.content/oarcc/tribunal_resolucions/2018/Resolucio-num.-105_2018.pdf
http://exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-publica/tribunal-catala-de-contractes-del-sector-public/.content/oarcc/tribunal_resolucions/2018/Resolucio-num.-105_2018.pdf

José Luis Martinez-Alonso Camps
Els debats sobre els serveis publics locals: Estat de la qlestié

Taula 5. Dimensions quantitatives de les PIL a Espanya

Any (mes) 0OA EPE SML M C Total
2013 (7) 1250 56 1590 1003 976 4875
2016 (5) 1048 55 1496 962 856 4417
2018 (7) 944 57 1464 951 787 4203

25??36(;? ; 2306 +1 -126 .52 -189 672

” (V24,5%) | (AL,7%) | (V7,9%) | (V5.2%) | (V19,4%) | (V13,8 %)

Font: https://serviciostelematicos.minhap.gob.es/BDGEL/aspx/utilidades/conta.aspx [Consultes: 23.7.2013, 13.5.2016
115.7.2018]

3.2.4 El debat sobre les PIL i la confirmacioé de la tendéncia a la seva reducci6

Poc abans de I’aprovaci6 de la LRSAL, I’analisi de les dimensions quantitatives de les PIL mostrava un auge
que es mantingué a Catalunya fins al 2012, mentre que a la resta d’Espanya s havia produit fins al 2009, dates
a partir de les quals es podria apreciar 1’inici d’un declivi.*

Els cinc anys transcorreguts des de 2013 han confirmat la tendéncia apuntada: la reducci6 significativa del
nombre de PIL en comput tancat a juliol de 2018, tant a Catalunya (V20,5%), com a Espanya (V 13,8%),
seguint, a més, la mateixa tonica quant a 1’ordre d’afectaci6 a les modalitats dels OA, els consorcis i les SML
(V del 36,8%, el 19,7%11’11,8% a Catalunya, i V del 24,5%, el 19,4% i el 7,9% a Espanya, respectivament).

Atesos els indicadors alarmants amb que s’havia manifestat 1’auge d’aquestes personificacions, considero
que cal valorar favorablement la seva reduccid, amb més motiu si, des de la perspectiva qualitativa, es
pren consciencia de les dificultats i els problemes de funcionament de les PIL: sintéticament, el régim
juridic imprecis que les regula i les limitacions de la potestat normativa local per resoldre-ho; el fet que la
constitucié d’una PIL suposa una decisié organitzativa costosa, que duplica estructures, detreu recursos de
les administracions que la creen i els compromet per al futur; que el seu funcionament —com succeeix amb les
seves administracions matriu— també esta sotmes a constrenyiments formals, i que I’experieéncia de la seva
gestio revela dificultats i una complexitat elevada dels seus processos decisionals.

La disminucié quantitativa de les PIL és indissociable de la LRSAL, per tal com aquesta llei va modificar
substancialment el panorama anterior: alla on abans hi havia una atmosfera de llibertat sense cap barrera
d’entrada per a la seva constitucio, ara hi trobem severs condicionaments, certament més en uns casos (SML,
EPEL i consorcis) que en els altres. De tota manera, el balang dista de ser satisfactori: 1a nova regulacié no ha
resolt els problemes de gesti6 de les PIL, ans al contrari, els ha agreujat incorporant més tramits i restriccions
al seu funcionament i sotmetent-t’ho tot al final al judici sobre [’eficiéncia i la sostenibilitat.*' Cal concloure,
per tant, que el redimensionament del sector public local s’ha produit i que potser encara experimentara
alguna reduccié més. El que no sembla probable és un nou auge de les PIL, no sols pels condicionaments
que les constrenyen, sind també pel fet que han disminuit els incentius a les vies rapides per a la gestio
que tenien les formes privades (SML 1 EPEL), per tal com, als requeriments ja existents sobre el personal
(subjeccid a les mateixes limitacions retributives i d’incorporacié de nous efectius que regeixen per a les
administracions), s’ha sumat la nova regulaci6 sobre contractacid que les equipara, practicament i en tant
que poders adjudicadors, a les formes publiques de prestacio de serveis (LCSP/2017, art. 3.3 1316 a 320).

30 Sobre les causes, 1’avaluacio i les prediccions relatives al fenomen de les PIL, vegeu Martinez-Alonso (2013b: 69-75 i 82-83).

31 Perqueé aquest és el mandat que el legislador proclama en I’art. 85.1 de la LBRL: utilitzar la forma de gestio del servei ptblic que
més compleixi aquests principis, que, en realitat, més aviat son desideratums que situen la corporacié local prop d’un exercici de
futurologia en el qual técnics i politics s’han d’esforgar per predir els escenaris economicofinancers de I’avenir, i remetent-t’ho tot a
I’informe de la intervencio de fons, col-locant la persona que exerceix aquesta funcid en una posicié extremadament compromesa.
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3.3 Largumentari sobre la gestio indirecta

Si, com s’ha vist, I’opcid per la gestid directa s’empara en 1’activitat prestacional de serveis publics propia
de I’estat social, perd també en la iniciativa publica en I’economia, la que s’efectua en favor de la gestid
indirecta ho fa en el reconeixement constitucional de la /libertat d’empresa en el marc de [’economia de
mercat (CE, 38). Situada aixi la qiiestio, també seran consideracions financeres, pressupostaries i sobre
I’eficiéncia les que guiaran el debat, si més no condicionat tot ell pel determinisme que sol atribuir-se a la
preeminéncia de la dimensio economica respecte de la juridica i, fins i tot, la politica.

Aixi, en la disjuntiva d’optar per la gesti6 directa dels serveis o per una de les modalitats contractuals que
caracteritzen la gestid indirecta, invariablement s’esgrimeixen els arguments del menor cost d’aquestes, la
conveniencia d’introduir técniques de gestio privada i adequades al mercat i la necessitat de no comprometre
un volum excessiu de recursos publics. Es per aixo que, en una conjuntura de crisi economica com la que
s’inicia I’any 2008, les propostes en favor de la gestio indirecta cobraren més forga encara, i en aquesta linia
es pot citar el ja esmentat incis incorporat el 2013 per la LRSAL, a ’inici de I’art. 85.2 de la LBRL, en el
sentit que els serveis publics de competéncia local hauran de gestionar-se de la forma més sostenible i eficient
d’entre les enumerades en el precepte. Aixi mateix, entre els criteris a considerar en la resolucié de I’opcid
entre gestio directa i gestio indirecta, cal consignar el molt rellevant de la competéncia, com va ser destacat
aleshores per la Comissio Nacional de la Competéncia (CNC).*

Iniciada la recuperacio econdomica espanyola a partir de 2014 (taxes positives de creixement del PIB superiors
al 3% i de ’ocupaci6 a I’entorn del 2,5%),* el cert és que el debat es manté i s’ofereixen un seguit de criteris
associats a la gestio privada de serveis publics: professionalitat de la gestié (menors obstacles i majors
incentius a establir mecanismes que potencien ’eficacia); aprofitament de les economies d’escala; capacitat
d’inversio; flexibilitat en la instrumentacio juridica i gerencial de la gestio; agilitat en la presa de decisions;
decisions no lligades al curt termini o al cicle electoral, i introduccidé de competencia en la fase d’accés al
mercat (situacié que ha de propiciar la introduccié d’eficiéncia).’* Aixo no obstant, també s’esgrimeixen
arguments que qiiestionen la gestio indirecta: discutible qualitat dels serveis; frau en els processos de licitacio
publica (corrupcid i comportaments anticompetitius dels operadors); costos del servei (retribucio del gestor,
cost del procés de licitacio, etc.) i escassa transparéncia en la gestio.*

Des d’una perspectiva més general, és indubtable que el dret comunitari i, en particular, les directives sobre
contractaci6 publica han impulsat les diverses modalitats de col-laboraci6 publicoprivada, la importancia de
la qual ha estat destacada per la doctrina malgrat que les experiéncies en aquest ambit mostrin no poques
ombres en el si de la Uni6 Europea.*®

Emmarcat, doncs, el debat pel creuament de raonaments en favor d’una o altra forma de gestio, considero
que hi ha dues reflexions que sobresurten. En primer lloc, que la decisié que s’adopti ha de ser el resultat d’un
exhaustiu procés d’analisi i contrast de les circumstancies i els factors que concorren en el cas concret. En
segon lloc, i directament vinculat amb 1’anterior, que caldra parar atencio especial a les variables independents
que condicionen el municipi o I’altra entitat local de la qual es tracti: ubicacié geografica, configuracid
(rural, urbana o metropolitana), funcié que compleix (diversificada, residencial o dormitori) i estructura
de I’agrupaci6 de la poblacid (integrada o disseminada), entre d’altres. Es desprén d’aquestes reflexions

32 Precisament, al seu Informe de 13.3.2013 (IPN 88/13) i en relacié amb I’avantprojecte de la LRSAL (citat com APL), la CNC
assenyalava el segiient (pag. 7): “La CNC estima que el APL deberia establecer la obligacion para las entidades locales de decidir
entre gestion directa e indirecta de la forma mas favorecedora posible de la competencia y, especificamente, de analizar ex ante
determinados elementos que sefializan la posibilidad de introducir competencia efectiva. [...] Cuando, entre otros, existan estos
elementos, el APL deberia establecer que las entidades locales opten por formulas de gestion indirecta que permitan la prestacion
privada.” Per al seu tractament més desenvolupat, vegeu Martinez-Alonso (2011: 606-607).

33 Sobre aquestes i altres magnituds que acrediten aquesta recuperacid, és molt clarificador el resum d’Herndndez de Cos (2018).
34 Les autores de la sintesi son Colomé i Grau (2017: 128).
35 Seleccid dels motius assenyalats igualment per Colomé i Grau (2017: 128).

36 Sobre el sentit primer, “la Union Europea, aunque ha declarado la neutralidad sobre las formas de gestion de las competencias
publicas, ha advertido la importancia de que existan equilibrios y formulas de colaboracion publico-privada para preservar el interés
publico” (Gimeno, 2018: 6-7). Respecte de les ombres, vegeu I’informe especial del Tribunal de Comptes Europeu i el seu expressiu
titol: “Asociaciones publico-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados™ (2018). Accessible a: https://
www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR18 09/SR_PPP_ES.pdf
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una conclusié d’altra banda del tot logica: que cal abandonar els prejudicis sobre la preeminéncia d’una
forma respecte de 1’altra i que, en funcid de quina sigui la finalment escollida, se’n derivaran un seguit de
conseqiiéncies que portaran el govern local a haver d’actuar en conseqiiéncia (aixi, per exemple, que la gestiod
directa li suposara un sobreesfor¢ en totes les seves estructures, i que en la indirecta haura d’implementar
mecanismes de seguiment i fiscalitzacié per evitar perdre el control i la direcci6 del servei public).’’

4 La problematica sobre el canvi de laforma de gestié i les modalitats de la gestié contractual

4 1 Contextualitzacio

Exposats els diferents arguments, el cert €s que el debat s’intensifica en passar d’un tipus de gestio a un altre,
i assoleix el seu punt més algid quan la contradecisio que adopta el govern local corresponent suposa el canvi
de la gestio indirecta a la directa, cosa que reflecteix la controversia sobre la primacia de la iniciativa privada
o la publica. Succeeix, pero, que per copsar-la en totes les seves facetes és necessari abordar, amb caracter
previ, ’actual regulacié a la Llei de contractes del sector public (LCSP).

4.2 La LCSP i el canvi de paradigma en relaciéo amb la gestié contractual dels serveis publics

En vigor des del 9.3.2018, el plantejament de la LCSP sobre el tema s’articula, en sintesi, a partir dels criteris
seguents:

1r) Supressio del contracte de gestio de serveis publics (CGSP) i les seves diferents modalitats (concessio,
gestio interessada, concert 1 societat d’economia mixta), figures arquetipiques del dret administratiu des del
Reglament de serveis de les corporacions locals de 1955.

2n) Atribuci6 al contracte de concessio de serveis de la gestio d’aquells “la contrapartida dels quals vingui
constituida bé pel dret a explotar els serveis objecte del contracte o bé per aquest dret acompanyat del de
percebre el preu”, explotacid que “implicara la transferéncia al concessionari del risc operacional” (art. 15).

3r) Configuracié dual d’aquesta concessio, ja que pot tenir per objecte tant serveis publics com serveis
no publics (art. 282), translacié en bloc dels preceptes sobre el CGSP continguts en el TRLCSP/2011 a la
regulacid de la concessio, amb algunes precisions en els casos en que el seu objecte siguin serveis publics,
i remissio expressa, amb caracter supletori, a la “regulacio establerta [...] respecte al contracte de concessio
d’obres, sempre que resulti compatible amb la naturalesa d’aquell” (art. 297).

4t) Subsumpcid en el contracte de serveis de la gestié d’aquells serveis publics en que el prestatari no
assumeixi el risc operacional en la seva gestio, criteri que procedeix del raonament a contrario sensu de la
definici6 vista del contracte de concessiod de serveis i complementada amb la regulacié de les denominades
especialitats dels contractes de serveis que comportin prestacions directes a favor de la ciutadania (art. 312).

Amb lleugeres variacions, aquesta ja havia estat la proposta dels avantprojectes de LCSP d’abril i octubre
de 2015 i del projecte de llei de 2016, i s’emparava en 1’exclusiva dualitat de les figures comunitaries de la
concessio de serveis i els contractes de serveis, objecte de les directives 2014/23 i 24/UE, respectivament.
Indubtablement es tractava d’una opcio6 legalment possible, pero per descomptat no exigida per les directives
comunitaries, que obliguen només pel que fa al resultat que es vol aconseguir i deixen, pero, a les autoritats
nacionals I’eleccié de la forma i dels mitjans (Tractat de funcionament de la Unidé Europea, art. 288, 3r).
I aquest resultat era perfectament assolible amb una actualitzacido del CGSP que distingis la concessio,
caracteritzada per la transferéncia del risc operacional al concessionari, de la resta de modalitats de 1’esmentat
contracte, identificades per la no assumpcio d’aquesta pel contractista, sotmetent una i altres a la publicitat

37 En aquesta linia cal fer referencia a 1’ Informe de fiscalizacion del Sector Publico Local, ejercicio 2011, del Tribunal de Comptes
(publicat en el BOE num. 58, del 9.3.2015, seccio IIL, p. 20900 a 21208), que enerva la idea preconcebuda de la major eficiéncia
de la gestio indirecta i que sol ser citat per defensar la directa. Aquest exhaustiu informe analitza cinc serveis publics (abastament
d’aigua potable, enllumenat public, neteja viaria, recollida de residus i cementiri), amb un tractament ampli i rigoros, i, entre les seves
conclusions, afirma: “No se ha apreciado una correlacion significativa y comun para los cinco servicios entre la forma de prestacion
y el mayor o menor coste del servicio” (p. 21068). Es molt recomanable la seva lectura per prendre coneixement de la multiplicitat
de factors que concorren en aquest ambit i poder avaluar aixi la necessitat i la complexitat del procés de decisid per elegir la forma
de gestio dels serveis publics.
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comunitaria corresponent i a la resta d’exigéncies de les directives 2014/23 i 24/UE, i sota I’empara d’un
régim juridic unitari que garantis els drets dels usuaris i la continuitat i regularitat dels serveis ptblics en
el marc I’estat social. I d’aqui venen la contestacid i el debat suscitats sobre ’articulacié de la proposta
dels contractes de concessio de serveis i de serveis com a correlat a la supressio del CGSP, tant en 1’ambit
doctrinal com del mateix Consell d’Estat.?®

Situats en el pla del dret positiu, la configuracio de la gestid contractual de serveis publics a la LCSP es
caracteritza per les notes segiients:

a) Derogacio de la legislacio basica i autonomica, contractual i local, reguladora del CGSP i de les seves
modalitats, excepcio feta de la referida a la concessid que no resulti incompatible amb el nou plantejament,
cosa que porta a descartar totes aquelles determinacions susceptibles d’eliminar la transferéncia substancial
del risc operacional al concessionari (ex LCSP, art. 15.2, en relacié amb el 14.4, 1 D 2014/23/UE, art. 5.1, i
CDO 18 a 20).*

b) L’objecte deixa de ser I’tnic criteri delimitador del contracte i s’abandona la que havia estat una constant
des de la Llei de contractes de I’Estat de 1965, de manera que amb la nova llei els contractes de concessio
de serveis 1 de serveis estan definits, exclusivament, en funcié de si comporten la transferéncia del risc
operacional al contractista o no. La maximitzaci6 d’aquest criteri explica que aquests contractes continguin
objectes heterogenis:

i) Contracte de concessio de serveis, tipus que, en concorrer la transferéncia del risc operacional, acull
dos objectes possibles:

- Els que integren prestacions que constitueixen serveis publics, és a dir, que compleixen amb les
notes definides (satisfan necessitats dels usuaris amb criteris de generalitat i igualtat i en con-
dicions de continuitat i regularitat) i es corresponen amb obligacions i competéncies atribuides
a les administracions publiques i regides pels imperatius d’assisténcia i garantia als ciutadans
derivats de la forma d’estat social definida en I’art. 1.1 de la Constitucid.

- Els que integren altres prestacions en queé, constituides per utilitats i rebudes efectivament pels
ciutadans, la gestié no respon a un mandat vinculat directament amb competéncies de I’ Admi-
nistracio, ra6 per la qual cal identificar-les com a serveis no publics.*

ii) Contracte de serveis, susceptible d’albergar, sense que concorri transferéncia del risc operacional,
tres objectes contractuals diferents:

- El desenvolupament d’activitats per a les entitats del sector public (neteja d’oficines, vigilancia
i altres activitats logistiques).

- L’erogaci6 de prestacions constitutives de serveis publics (serveis totalment o parcialment gra-
tuits, com ara els sanitaris o assistencials).

- Larealitzacio d’activitats els destinataris de les quals siguin els ciutadans, perd en qué 1’objecte
no tingui la consideracio de servei ptblic.*!

38 El plantejament plasmat en la LCSP portava causa de les posicions definides des de feia temps per Gimeno (des de 2012 fins a
2018), amb el suport d’una prestigiosa doctrina (Gallego, 2011; Razquin, José Antonio, 2012; Carbonero, 2015; i Razquin, Martin
Maria, 2014, entre d’altres) i de diverses resolucions dels TARC i les JCCA. L’oposici6é a aquest plantejament fou inicialment
minoritaria: Martinez-Alonso (2015), els arguments del qual van ser acollits pel Dictamen 116/2015 del Consell d’Estat (marg 2016),
Fuertes (2015 i 2017) i Hernandez Gonzalez (2016). Posteriorment la critica s’ha ampliat; aixi, Laguna (2017), Magide (2017),
Martinez Lopez-Muiliz (2017) i Martinez Pallarés (2018: 112). Per cercar les dades sobre aquest debat, vegeu Martinez-Alonso
(2018: citacions 3 i 4).

39 Per a I’especificacio dels textos normatius afectats, vegeu Martinez-Alonso (2018: epigraf 2.2).

40 Aixi, per exemple, els habituals serveis de cafeteria i restauracio d’edificis publics (ministeris, universitats i altres); els serveis de
fotocopies, enquadernacio i copisteria, tan habituals en les facultats i escoles de grau mitja i superior, i els serveis de premsa, llibreria
i regals, que podem trobar en els hospitals i altres centres de publica concurréncia. Per a més precisions, vegeu Martinez-Alonso
(2018: citacio 14).

41 Aixi, els suposits de la nota anterior, perd amb una configuracié de I’equacié economica del contracte que no comporti I’assumpcio
pel gestor del risc operacional.
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c) Imprecisio en la definicio legal dels régims juridics, conseqiiéncia que resulta en part per la concurréncia
heterogénia d’objectes en unes mateixes figures contractuals, pero també per la defectuosa técnica normativa
emprada, que no diferencia I’aplicaci6 de les prerrogatives que haurien de ser exclusives en els suposits de
recaure en serveis pubics de la resta en que 1’objecte és un altre.*

d) El resultat a la LCSP és una normacié de la concessio de serveis publics que, no obstant les deficiéncies,
esta dimensionada a la seva complexitat (art. 15, 20 i 284 a 297), la qual cosa contrasta amb [’escassa
regulaci6 del contracte de serveis publics (art. 312), fet que constitueix un llast per a ’execucié d’aquests i
fins 1 tot pot donar lloc a una desproteccié juridica en la prestacio dels serveis publics en qué no es produeix
la transferéncia del risc operacional al gestor.

e) Finalment, s’ha de dir que la LCSP recull una referéncia a la societat d’economia mixta, perd no en el
sentit de mantenir-la com a modalitat del CGSP, sin6 com a adjudicataria directa d’un contracte de concessio
d’obres o de serveis, amb concurréncia majoritaria de capital public i sempre que ’eleccié del soci privat
s’hagi efectuat de conformitat amb les normes establertes en aquesta llei (vegeu preambul, 1V, § 6¢, 28.3 in
fine 1 DA 22a).

4.3 La problematica del canvi de la forma de gesti6

Pocs temes han despertat en els ultims temps tants comentaris com els de la remunicipalitzacio, la
internalitzacio o el rescat dels serveis publics. L’extensa bibliografia a qué han donat lloc no permet altra
cosa que intentar sintetitzar les caracteristiques d’aquestes figures, les quals, molt succintament, son les
segiients:*

1a) La utilitzacid del terme remunicipalitzacio és equivoca, tant pel fet que el municipi no ha perdut mai la
titularitat del servei public com perque les seves accepcions transcendeixen les formes de gestio, ja que la
municipalitzacio suposa, en rigor i estrictament, I’assumpci6 del servei pel municipi, i no prejutja si la gestio
és directa o indirecta, ni si és objecte de monopoli o no.

2a) Més precisa, I’expressio reinternalitzacio hauria de quedar reservada al suposit en qué, a la finalitzacio
del contracte que té per objecte la prestacio d’un servei public, 1’entitat local decideix passar a prestar-lo
mitjancant una de les modalitats de gestid directa. A partir d’aquesta premissa, els aspectes essencials a
destacar son:

2a a) Que la modificacio, naturalment, ha d’observar els requeriments establerts a la legislacio: acord del ple,
amb caracter indelegable (ex LBRL, 22.2.1), submissio al procediment establert (a Catalunya, ex ROAS/1995,
159-162) 1 subjeccid als diversos condicionaments establerts en funcié de la modalitat de gesti¢ directa per
la qual s’opti i ja assenyalats anteriorment (LBRL, 85.2 1 86 1 TRLCat, 97).

2a b) Que, entre els aspectes més problematics de la internalitzacio, s’ha de fer esment al personal,
especificament a 1’aplicacio de 1’art. 44 del Text refos de la Llei de 1’Estatut dels Treballadors (aprovat pel
RDLeg 2/2015), sobre la seva subrogacio i la polémica relativa a les disposicions normatives aprovades per
limitar la incorporacié de personal laboral al sector public contingudes a la LPGE/2017 (DA 26 i DA 34.2),
declarades inconstitucionals en tractar-se de mesures regulatories de caracter substantiu i la connexié de

42 Aixi, el voluntarios anunci de la necessitat de diferenciar en el régim juridic de la concessidé quan es tracti de serveis publics
(preambul LCSP, IV, § 16) no es veu confirmat en I’articulat, al llarg del qual es succeeixen oblits rellevants. No hi ha cap referéncia
al servei public en casos transcendentals: el manteniment de 1’equilibri economic, el rescat i la supressio del servei per raons d’interes
del servei i en la no embargabilitat dels béns afectes a la concessio [LCSP, 290, 294, ¢) i d) i 291, respectivament].

Analoga imprecisio es produeix en la regulacio de 1’altra figura contractual, en la qual tot I’esforg que es desplega en el preambul de
la Llei per vincular els contractes de serveis que comportin prestacions directes a favor de la ciutadania amb I’objecte dels serveis
publics (citats repetidament aixi en els § 13 a 15) és totalment ignorat en 1’art. 312 de la LCSP, que ni un sol cop els cita i es limita
a referir les seves determinacions a (mers) serveis; equivoc aquest al qual se suma 1’omissio de la inaplicacio de la suspensio del
contracte de serveis davant I’'impagament de I’ Administracid per un termini superior a quatre mesos (LCSP, 198.5 1 208.1), la qual,
en canvi, si que esta prevista amb caracter general per a totes les concessions de serveis en ’art. 286 de la llei.

43 Sense pretensio d’exhaustivitat, es poden destacar les referencies bibliografiques segiients: Caamaifio et al. (2017), Gimeno
(2016), Mahillo i Martinez-Alonso (2017), Magaldi (2012), Ponce (2016) i Tornos (2016).
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les quals amb 1’objecte del pressupost (habilitacié de despeses i estimacié d’ingressos) no era ni directa, ni
immediata (STC 122/2018, de 31.10, FJ 41 5).%

3a La figura del rescat té una definicio legal especifica: “la declaracid unilateral de I’0rgan contractant,
adoptada per raons d’interés public, per la qual doni per acabada la concessio, no obstant la bona gestio del
seu titular, per a la seva gestié directa per I’Administracié” [LCSP, ex 297, 279.¢) i 294.¢)]; sumariament,
cal afegir-hi les caracteristiques segiients:

3a a) La seva regulacio té caracter basic (DF 1a.3.2n §, a contrario sensu).

3a b) Es aplicable als contractes de concessions de serveis i de serveis 1’objecte dels quals sigui un servei
public [LCSP, preambul § 161 14 i art. 312.g)].

3ac) El rescat té naturalesa expropiatoria i ha de subjectar-se al procediment de fixaci6 del preu just, el qual
requereix el preavis corresponent (TRL/1986, 99 i ROAS, 264-265), i es fixen unes regles especifiques per
determinar la quantia de la indemnitzacié que inclouen el dany emergent i el lucre cessant (LCSP, 295.4 i
280.3).

3a d) El titol habilitant per al rescat son les ja al-ludides raons d’interés public, concepte juridic indeterminat
la concurréncia del qual s’haura de motivar i justificar en tant que manifestaciéo d’una potestat discrecional
(ex Llei39/2015, art. 35.1.11 ROAS, 248.¢e). A més, requereix que s’acrediti que la gestio directa és més eficag
i eficient que la concessional [LCSP, 279.c) i 294.c), in fine], exigeéncia que certament dificulta moltissim
I’aplicacio del rescat.*

3a e) Les determinacions assenyalades son aplicables a totes les concessions i contractes de serveis publics
adjudicats després de I’entrada en vigor de la LCSP o amb anterioritat (DT 1a.3), la qual cosa suposa un plus
de proteccid retroactiva davant els acords de rescat.

3a f) Els acords de rescat de les concessions poden ser objecte del recurs especial de contractacio [LCSP,
44.2.1)], mesura que cal entendre aplicable igualment als contractes de serveis publics [ex art. 312.g)].

4a) Que el canvi de gesti6 indirecta a la directa sigui el més debatut no ha de fer oblidar que I’invers
(I’externalitzacid) també esta sotmes, naturalment, als requeriments sobre I’acord plenari i el procediment ja
esmentats, aixi com als propis de la contractacio del servei public d’acord amb la LCSP. Sobre les exigéncies
d’aquesta, cal cridar I’atencio respecte de la complexitat en la preparacié de I’expedient de les concessions de
serveis i, en particular, 1’elaboracié de I’estudi de viabilitat i la seva tramitacié (LCSP, 247, 285 i DA 3a.5).

5 La gestié no contractual i altres debats sobre els serveis publics locals

La LCSP es faresso del que podem denominar gestio no contractual dels serveis publics, la qual, en sintesi,
reuneix les caracteristiques segiients:

1a) Troba el seu emparament en les directives 2014/UE: la 23 (CD 54) i la 24 (CD 114 in fine), els continguts
de les quals es reprodueixen a la llei espanyola, i que parteixen de la base que “els poders publics segueixen
tenint llibertat per prestar per si mateixos determinades categories de serveis, en concret els serveis que es
coneixen com a serveis a les persones, com ara certs serveis socials, sanitaris, inclosos els farmaceéutics, i
educatius, o organitzar-los de manera que no sigui necessari subscriure contractes publics [...]” (LCSP, 1V, § 7).

2a) La prestacio d’aquests serveis per entitats privades s’exclou de la LCSP “sempre que aquesta es dugui a
terme sense necessitat de celebrar contractes publics, a través, entre altres mitjans, del simple finangament
d’aquests serveis o la concessio de llicéncies o autoritzacions a totes les entitats que compleixin les condicions
que el poder adjudicador hagi fixat préviament, sense limits ni quotes, i que el sistema esmentat garanteixi
una publicitat suficient i s’ajusti als principis de transparéncia i no-discriminacio” (art. 11.6).

44 Sobre la problematica de la subrogacié de personal i de les figures del personal indefinit no fix o el treballador subrogat no empleat
public vegeu, entre d’altres, Castillo (2018), Falguera (2018) i Mauri (2017).

45 Gimeno conclou que “la regulacion vigente viene, de facto, a eliminar la posibilidad practica del rescate, pues muy dificilmente
se podra justificar una mejor eficiencia con esta decision” (2018: 9).
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3a) Tal com reconeix la mateixa LCSP (DA 49), es tracta d’una modalitat la regulacié de la qual correspon,
en virtut del repartiment competencial (CE, ex 148 i estatuts d’autonomia), a les comunitats autonomes,
les quals, amb diferents denominacions (concert social, accio concertada i gestio delegada, entre les més
utilitzades), han comengat a articular aquest nou tipus de gesti6 indirecta, en el qual el vincle entre el prestatari
—amb un protagonisme especial per a les entitats sense anim de lucre— i I’ Administraci6 titular del servei
es defineix negativament, ¢és a dir, amb el qualificatiu de no contractual i caracteritzat en els termes abans
transcrits de I’art. 11.6 de la LCSP.*

Altres debats incideixen d’una manera o altra en la gestié dels serveis publics. De tots ells n’hi ha dos que
sobresurten, malgrat que en el marc d’aquest treball només poden ser esmentats. El primer és el relatiu a
la naturalesa juridica de les contraprestacions economiques que han d’abonar els usuaris per la recepcio
dels serveis, centrada principalment en les concessions. Davant la recurrent discussié entre la consideracid
de taxa i la de tarifa, entesa com a preu privat, la LCSP ha volgut tancar-la amb la definici6 de les tarifes
com a prestacions patrimonials de caracter public no tributari sempre que hi concorri la nota de coactivitat
(ex CE, 31.3), cosa que requereix que s’aprovi una ordenanga no fiscal. Aixi ho ha palesat en la regulacio
especifica de les concessions de serveis (LCSP, 289.2) i dels preceptes hisendistics (cal destacar la regulacio
de I’art. 20.6 del TRLHL, ex LCSP, DF 12a), malgrat que el debat continuara obert, atés que ha estat objecte
de recurs d’inconstitucionalitat.*’ Una altra qiiestié que pot afectar els serveis publics locals és la relativa a
I’exercici del dret vaga pels treballadors del gestor del servei, sigui aquest public o privat, i fer-ho de manera
intensa en els casos que puguin conceptuar-se com a serveis essencials de la comunitat (subministrament
d’aigua potable, recollida de residus i sanitat assistencial), malgrat que el mandat constitucional de 1’art. 28.2
per regular I’exercici d’aquest dret i establir les garanties necessaries per assegurar el manteniment dels dits
serveis continui incomplert.*®

6 Epileg

Al llarg de la darrera década, els governs locals han mostrat la seva resiliéncia, aixo és, la capacitat per
mantenir els sistemes locals de benestar malgrat les pertorbacions que els han afectat: generals —com la
crisi economica— o normatives —com la LRSAL. Respecte d’aquesta llei, el temps ha demostrat que estava
mancada de logica i de causa 1’obsessio per escometre aquest tipus de reforma dels governs locals si la seva
incidéncia en el conjunt de factors economicofinancers era, per un costat, molt reduida i, per 1’altre, els
actors locals, en la seva gran majoria, han anat mostrant un comportament molt més ajustat als objectius
d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera que les comunitats autonomes i I’ Administracié central.

Superades les embranzides de la LRSAL, en part reduides pels pronunciaments del Tribunal Constitucional,
i les de la legislacié economicofinancera propia de la crisi, els governs locals mantenen avui un nucli
competencial substancial que els permet conservar la titularitat d’un bloc significatiu de serveis publics. Per
a la prestacio d’aquests serveis disposen d’una gamma de modalitats, malgrat que totes elles estan subjectes a
condicionaments diversos i a uns procediments prolixos, la superaci6 i la tramitaci6 dels quals no son facils.
Pel que fa a les de la gestio directa, entenc que la clau rau a optimitzar les possibilitats de les administracions
territorials, a partir de la gestio propia o la que resulta de la cooperacio local, tot prioritzant els acords i els
convenis i reduint les PIL als suposits en qué resultin funcionals (objectiu definit clarament 1 de contingut
técnic alt, capacitat de gestié autonoma i grau elevat d’autofinancament). Quant a les formes de gestio
indirecta de base contractual, considero que la nova LCSP obliga els operadors juridics locals a extremar

46 Sobre el desenvolupament d’aquesta modalitat, vegeu Garrido (2017), Lazo (2017) 1 Lépez-Veiga (2017).

Amb caracter no exhaustiu es poden citar els referents normatius autonomics segiients: Andalusia: Llei 9/2016, de serveis socials, art.
101-107, concerts socials, i 110, convenis; Arag6: Llei 11/2016, d’acci6 concertada per a la prestacio a les persones de caracter social
i sanitari; Astaries: Llei 1/2003, de serveis socials, 44 bis - 44 nonies, concerts socials i convenis; Catalunya: DL 3/2016, de mesures
urgents en matéria de contractacid publica, DA 3a, concerts socials i gestié delegada, i DA 4a, concerts ocupacionals; Comunitat
Valenciana: Llei 7/2017, sobre accié concertada per a la prestacié de serveis a les persones en I’ambit sanitari; Comunitat Foral de
Navarra: Llei 13/2017, de concerts socials en els ambits de salut i serveis socials; Galicia: Llei 13/2008, de serveis socials, 33 bis - 33
septies, concerts socials; Illes Balears: Llei 4/2009, de serveis socials, 89 bis - 89 septies, concerts socials; Pais Basc: Llei 6/2016,
del tercer sector, i Regio de Murcia: Llei 3/2003, del sistema de serveis socials, 25 bis - 25 undecies, concerts socials 1 convenis.

47 Interposat pel Grup Parlamentari de Unidos Podemos-En Comut Podem-En Marea del Congrés dels Diputats (vegeu BOE nim.
65, del 15.3.2018). El debat té¢ multiples facetes, per a I’analisi de les quals vegeu, per tots, Tornos (2017).

48 Sobre el tema, vegeu Moreno (2016), per a la visio des del dret laboral, i Vazquez (2017), per a la del dret administratiu.
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esforgos per suplir les deficiéncies d’una regulacié imprecisa de la concessio i del contracte de serveis —
especialment d’aquest—, a dur a terme una tasca de depuracio conceptual en funcid de 1’objecte contractual i
a armar el plec de clausules administratives particulars per definir els drets i les obligacions de les parts, aixi
com les potestats i les prerrogatives de I’ Administracio que es corresponguin amb 1’objecte del qual es tracti.
Tasca, aquesta, complexa, no exempta de riscos i que té els seus limits, en tant que es tracta d’una funcio
executiva que forcosament ha de subjectar-se als dictats de la norma legal aprovada. Finalment, la gestio
indirecta no contractual requereix un desplegament normatiu autonomic que permeti als governs locals
aprofitar les potencialitats del tercer sector i els avantatges que aquest tipus de prestacid pot aportar, i tot aixo
sense que resultin minvades les garanties de seguretat juridica, objectivitat i transparéncia.

Amb aquests escenaris i la perspectiva que donen els quaranta anys de democracia local que es commemoren
I’abril del 2019, els governs de les entitats que integren aquest subsistema han d’aplicar-se a la prestaci6 dels
serveis publics que fixa la legislaci6 i els demanda la ciutadania, immersos en els diversos debats analitzats,
i tot intentant cercar majors cotes d’eficiéncia i sostenibilitat entre les diferents formes de gestio, eficiencia i
sostenibilitat que cal entendre no sols en la seva vessant economicofinancera, sin6 també en la seva dimensio
social.
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