a forma de gestion de los servicios
La fo d t del
publicos locales mas eficiente

The most effective form of management
of local public services

Maria Soledad Soriano Amores

Doctora en Derecho Administrativo
Universidad de Granada

SUMARIO: I. EL PRINCIPIO DE EFICIENCIA: FUNDAMENTOS
Y EFECTOS EN LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA. 1.
La eficiencia como principio constitucional. 2. La eficiencia como limite a
la discrecionalidad organizatoria. II. LA EXIGENCIA DE LA FORMA
DE GESTION (DIRECTA O INDIRECTA) MAS EFICIENTE. 1. La
eleccién de la forma de gestion como actuacion diferenciada. 2. Exigencias
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RESUMEN: Con motivo de la anterior crisis econémica, en Espana se modi-
ficaron distintas normas administrativas que afectaron a la forma de ejercer buena
parte de las potestades publicas, en particular la potestad organizatoria y, mas es-
pecificamente, la eleccion de las formas de gestion de los servicios publicos locales.
Entre los cambios introducidos por la LRSAL se encuentra la nueva redaccion dada
al articulo 85.2 de la LBRL que cambia radicalmente la tradicional discrecionali-
dad para la eleccion de la forma de gestion de los servicios ptblicos locales. Desde
entonces, esta decision se encuentra condicionada a la efectiva acreditacion de que la
forma de gestion elegida es la mas eficiente y sostenible. Asi, el principio constitucio-
nal de eficiencia se incorpora y desarrolla en ésta y otras normas bésicas que regulan
el ejercicio de esta potestad. Junto a la vertiente econémica, incorporada de la mano
del principio de eficiencia, se encuentra la financiera, aunque ésta se limita a remitir
al cumplimiento de las obligaciones establecidas en las normas que regulan el &mbito
financiero-presupuestario. En este trabajo se analizan las consecuencias de la con-
dicionalidad econémica establecida para elegir la forma de gestion de los servicios
publicos locales (directa o indirecta).
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ABSTRACT: On the occasion of the previous economic crisis, in Spain diffe-
rent administrative rules were modified that affected the way of exercising a large
part of the public powers, in particular the organizing power and, more specifically,
the choice of forms of management of local public services. Among the changes in-
troduced by the LRSAL is the new wording given to article 85.2 of the LBRL which
radically changesthe traditional discretion for the choice of the form of management
of local public services. Since then, this decision has been conditional on the effective
accreditation that the chosen form of management is the most efficient and sustaina-
ble (direct or indirect). Thus, the constitutional principle of efficiency is incorporated
and developed in this and other basic rules that regulate the exercise of this power.
Next to the economic aspect, incorporated hand in hand with the principle of effi-
ciency, is the financial, although this is limited to referring to compliance with the
obligations established in the rules governing the financial-budgetary field. This pa-
per analyzes the consequences of the economic conditionality established to choose
the form of management of local public services and the main elements thats must be
part of the file to be carried out for its accretidation.

KEYWORDS: efficiency, discretion, forms of management

I. EL. PRINCIPIO DE EFICIENCIA: FUNDAMENTOS Y EFECTOS
EN LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

1. La eficiencia como principio constitucional

El papel de los principios en la regulacion de las distintas actuaciones admi-
nistrativas ha ido adquiriendo todo su valor con el paso de los afios y, con ello, se ha
producido el progresivo reforzamiento del Estado social y de Derecho configurado
en nuestra Constituciéon. En la tltima década hemos asistido al desarrollo normativo
de distintos principios, bien mediante norma concreta o ampliada su regulacién en
normas generales de actuaciéon pablica'. Como ejemplo de desarrollos especificos se
puede mencionar el principio de transparencia y, como reforzamiento, los principios
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera®. Junto a cambios normati-

1 . . . . .. , .
Buena parte de las reformas normativas tuvieron como origen la anterior crisis economica; en-

tre otras razones porque su duracion y profundidad fue mayor de la inicialmente prevista. La incertidumbre
que genera la situacién de pandemia hace que existan importantes dudas sobre la evoluciéon de la situacién
econémica en los proximos tiempos.

: A nivel estatal la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno. Y, la mayoria de Comunidades Auténomas y Entes locales han dictados normas
que la desarrollan. Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, como desarrollo de la modificacion constitucional de 2011 del articulo 135 de la CE.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
70 ISSN: 1130-376X, nam.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 69-101



ESTUDIOS La forma de gestién de los servicios publicos locales mds eficiente

vos como los mencionados se afiade la incorporacién a distintas normas administra-
tivas de elementos reglados que desarrollan y refuerzan los fundamentos del princi-
plo constitucional de eficiencia, este trabajo se centra la relevancia de este principio
en el ambito local.

Laimportancia de la vertiente financiera en la anterior crisis econémica conlle-
v6 que fueran preeminentes las reformas normativas relacionadas con los principios
financiero-presupuestarios (la fundamental: la propia modificacion del articulo 135
de nuestra Constitucion). Entre las reformas normativas de interés para este trabajo
destaca la Ley 27/2013 de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de
la Administraciéon Local (en adelante LRSAL), en particular la referida a la eleccion
de las formas de gestion de los servicios publicos locales y el papel dado al principio
econémico de eficiencia (articulo 85.2)". Asi, progresivamente, ambas vertientes (la
econdmica y la financiero-presupuestaria) han pasado a formar parte de las normas
administrativas que regulan el ejercicio de las distintas potestades pablicas. Natural-
mente, estos cambios han tenido una incidencia decisiva en la tradicional discrecio-
nalidad con que eran atribuidas ciertas potestades ptiblicas (en particular la potestad
organizatoria, centro de nuestro interés).

La incorporaciéon del ambito econdémico a las normas administrativas y la re-
mision concreta al financiero-presupuestario deriva de la logica diferencia existente
entre ambos. El financiero-presupuestario cuenta con regulacion propia (reforzada
en las renovadas normas dictadas), frente al econémico, que encuentra su desarrollo
en las propias normas administrativas. Esta diferencia trae origen en que el principio
de eficiencia tiene fundamentos, finalidad y funcién propia en cada una de las actua-
ciones administrativas y son estas normas las que regulan el ejercicio de la potestad
organizatoria y establecen sus limites.

Otra diferencia entre ambos ambitos radica en que se trata de un principio
presente en nuestra Carta magna desde su aprobacion, frente a su reciente incor-
poracion tras la reforma del articulo 135 de la CE en el ano 2011 de los principios
financiero-presupuestarios, que fueron desarrollados en nuestro ordenamiento con

3 Los principios que guiaron las LRSAL se reflejan en la modificacion del articulo 2.1 que ha pa-

sado a decir: “Para la efectividad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las Entidades Locales,
la legislacién del Estado y la de las Comunidades Auténomas, reguladora de los distintos sectores de accion
publica, segtn la distribucién constitucional de competencias, debera asegurar a los Municipios, las Provin-
cias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
atribuyéndoles 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 descentraliza-
cion, proximidad, eficacia y eficiencia, y con estricta sujecién a la normativa de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera”.
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motivo de nuestra incorporacion a la Unién Monetaria®. Ademas, ha de insistirse, el
principio de eficiencia lo encontramos en el articulo 31.2, Titulo I de nuestra Carta
Magna.

Este principio no se encontraba en el proyecto de Constitucion, su incorpo-
racion fue impulsada por el entonces Senador, profesor FUENTES QUINTANA.
Cabe recordar alguno de los argumentos esgrimidos para que el principio de eficien-
cia formara parte de nuestra Carta magna: “se deben constitucionalizar los prin-
cipios 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 practicamente en au-
mentos 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 puablico
refuerce su presencia en nuestra economia en los afios proximos. Este crecimiento
debe tener lugar bajo la disciplina de principios que den al crecimiento del gasto
publico sentido y utilidad social’. Sin duda eran argumentaciones preclaras. Aunque

* En Espaiia, los Reglamentos comunitarios dictados para la puesta en marcha de la Unién Mo-

netaria se incorporaron a nuestro Ordenamiento mediante la aprobacion de la Ley 18/2001, de 12 de
noviembre, de estabilidad presupuestaria y la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre, conforme al Pacto
de Estabilidad y Crecimiento acordado en junio de 1997. De facto, se incorporaba una limitacién del uso
del déficit pablico y su contencion de una forma armonizada para el conjunto de los paises que constituyen
la Unién Econémica y Financiera. Con origen en la modificacién de los Reglamentos comunitarios se
llevé a cabo la reforma de las normas referenciadas mediante el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de
diciembre, por el que se aprob6 el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria. La
introduccion de las reglas de estabilidad presupuestarias en el Ordenamiento juridico interno plante6 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
presupuestaria con el régimen de autonomia financiera infraestatal. Pero, sobre todo, se reveld cierta insufi-
ciencia 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 Auténomas
(Castilla-La Mancha, Cataluna; Aragon, Extremadura o el Principado de Asturias). El principal argumento
fue la limitacién de las competencias de Comunidades Auténomas y Corporaciones locales en materia
de gastos publicos. El Alto Tribunal, en sintesis, declaré que no existia incompatibilidad alguna entre las
reglas de estabilidad presupuestaria impuesta por estas 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 llevé 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, las 157/2011, de 18 de octubre, 185/2011, 186/2011, 187/2011 y 188/2011, todas ellas de 23 de
noviembre, y los 195/2011, 196/2011, 197/2011y 198/2011, todas ellas de 13 de diciembre, y 203/2011,
de 14 de diciembre.

> Entre los maltiples trabajos que resumen su fundamentacién y tramitacion parlamentaria se
encuentra, DE JUAN ASEN]JO, O., La Constitucién econdmica espaiiola, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1984, p. 239 y ss.
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la finalidad pretendida no se ha alcanzado y las ineficiencias en las Administraciones
han sido cada vez mas evidentes®.

Los principios constitucionales de eficiencia y economia presentes en el articulo
31.2 de la CE nos remiten al ambito de los gastos pablicos; pero, no sélo y exclusiva-
mente al procedimiento de gastos y pagos (en términos financiero-presupuestario);
sino que amplian su radio de accién al estadio previo, a la forma de generar ese gasto.
Como esa generacion se realiza en cada uno de los ambitos de actuacién administra-
tiva entonces nos encontramos con un principio que venia a condicionar y dirigir las
actuaciones publicas hacia el mejor servicio a los ciudadanos, también en términos
econémicos’.

La optimizacién en el uso de los recursos publicos es reiterada en nuestra CE al
anadir a este principio el de economia®. Estos principios fundamentales se han poner

% En relacién con las manifestaciones de las ineficiencias publicas se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional en distintas ocasiones. Por ejemplo, con el desarrollo del Estado de las Autonomias dijo 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 programa-
cion y ejecucion del gasto publico en orden a la realizacion del principio de una asignacién equitativa de
los recursos publicos enunciado en el art. 31.2 de la Constitucion y de acuerdo ademas con los principios
propios del Estado autonémico y, entre ellos, los de descentralizacion y eficacia administrativa (art. 103.1
C.E.), obligan a evitar, en lo posible, administraciones paralelas o duplicidades innecesarias de servicios y
disfuncionalidades, que serian contrarias a los criterios que la Constituciéon propugna. (todas ellas manifes-
taciones de las tradicionales ineficiencias publicas) Entre otras sentencias, pueden verse la STC 187/1988,
de 31 de mayo, STC 214/1989, de 21 de diciembre, STC 13/1992, de 6 de febrero.

7 Las previsiones constitucionales, por muy acertadas que sean, como a nuestro modo de ver es
la inclusion de los principios econdmicos en el articulo 31.2, necesitan del desarrollo normativo y respaldo
jurisprudencial para garantizar su efectividad. Al respecto se pueden mencionar las apreciaciones realiza-
das sobre este apartado, al decir que “la importancia del segundo apartado del articulo 31, si se pone en
conexiéon con el mandato del articulo 9.2, se ha afirmado que podia ser el origen de una nueva concepcion
constitucional, como un derecho de signo positivo que comprometa a los Poderes publicos a promover
programas 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 econémica. Aunque, en principio, estas apreciaciones parecian
depositar demasiadas esperanzas en una simple declaracién juridica, atn dotada de rango constitucional;
pero resulta igualmente claro que no puede privarse de todo sentido a ninguno de los mandatos incorpo-
rados a nuestra Constitucién. Pues de ella emanan deberes y limites dirigidos a los Poderes publicos para
hacer realidad los fines econémicos y sociales marcados por nuestra carta magna”. En este sentido y mas
concretamente sobre la denominada Constitucion financiera, esencialmente contenida en el Titulo VI de
la Constitucién puede consultarse, entre otros, RUIZ ALMENDRAL V,, y ZORZONA PEREZ, J.“Cons-
titucién econémica y Hacienda ptblica” en M. A. RAMIRO AVILES y G. PECES BARBA (Coord.), La
Constitucion a examen: un estudio académico 25 afos después. Coord. Ramiro Avilés y Peces Barba, Marcial Pons,
2004, p. 641-696.

Son maltiples las perspectivas y modelos que abordan las relaciones y fundamentos de los prin-
cipios de economia vy eficiencia. Por ejemplo, desde la dptica del modelo de eleccion racional se plantea
la distincion entre lo que se denomina eficiencia técnica y eficiencia econémica; eficiencia asignativa y
eficiencia productiva; eficiencia operacional y eficiencia adaptativa. Y se entienden desde dos perspectivas
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en relacién con otras previsiones constitucionales dirigidas a las Administraciones
publicas, en particular los mandatos contenidos en el articulo 103.1. Y, por su intima
relacion se ha de mencionar el principio de eficacia. Esta interrelacion es particular-
mente relevante al menos por dos razones: de un lado, son dos principios constitucio-
nales directamente dirigidos a los responsables ptblicos y de otro lado, la relacionada
con sus fundamentos, es decir, si una actuacion es eficiente entonces es eficaz. Esta
afirmacién deriva de las vertientes consideradas en cada uno de ellos: el principio de
eficacia postula alcanzar los fines pretendidos y el de eficiencia que se alcancen con
los recursos necesarios (ni mas ni menos), en consecuencia, el principio de eficiencia
engloba al de eficacia. Para visualizar esta relaciéon pensemos en los municipios: se
puede afirmar que son eficaces porque prestan los servicios publicos obligatorios,
pero esa prestacion, bien sabemos que no se caracteriza por ser eficiente.

Esta diferenciacion entre los principios de eficiencia y eficacia ha de ponerse
en valor porque durante las primeras décadas transcurridas desde la aprobaciéon de
nuestra CE no fue relevante la atencién dirigida a estos principios. De hecho, el legis-
lador no incorpord medidas especificas que los desarrollaran y la doctrina llegaba a
no considerarlos como verdaderos principios. Con el paso de los anos, la jurispruden-
cia tuvo un papel fundamental para ponerlo en valor’.

tedricas: el modelo de los objetivos y el enfoque de sistemas. En cuanto guia de accién de la Administracion
publica se contemplan otras dos perspectivas, como medida de éxito o no alcanzado en su actuacion: la efi-
cacia del condicionamiento (gobierno eficaz) y la eficacia de la gestiéon (administracién eficaz). Sin dejar de
lado el sentido de la optimizacién en el uso de los recursos publicos que nos aporta el principio economia. El
principal fundamento de este Gltimo no es otro que pretender la mejor combinacién entre medios (recursos)
y fines; en otras palabras, debe ser la més idonea para satisfacer la necesidad concreta perseguida (mandato
de optimizacion). A esta relacion se afiade el principio de eficacia (articulo 103.1) en la gestion de lo pablico
y ha dado lugar a la conocida regla de las tres “es™: la economia relaciona los medios empleados con los
fines perseguido s; la eficacia vincula los fines perseguidos con los resultados obtenidos; y, por ultimo, la
eficiencia compara los resultados obtenidos con los medios empleados. Su verificaciéon en materia de gastos
publicos se hard fundamentalmente evaluando las decisiones de gasto publico plasmadas en los presupues-
tos, asi como su ejecucion. Se ha de aclarar que cuando se dice “las decisiones de gasto” no viene referida
al contemplado en el procedimiento de pago llevado a cabo por las haciendas publicas, sino a su antece-
dente: las derivadas de la gestién realizada. Entre los trabajos que abordan las perspectivas mencionadas
se encuentra el de LOPEZ GONZALEZ,J. L., “Una aproximacion de la Ciencia de la Administracion al
analisis conceptual del principio de eficacia como guia de accién de la Administracién pablica”, Documenta-
cion Administrativa, nm. 218-219, (1989), p. 67-96. También puede verse, desde una vision mas cercana a la
reforma de la Constitucion, NAVARRO FAURE, A., “El Estado social y los principios del gasto publico y
de la deuda publica en una Hacienda globalizada”, en D. LOPEZ GARRIDO (Dir.), M. L. MARTINEZ
ALARCON (Coord.), Reforma constitucional y estabilidad presupuestaria. El articulo 135 de la Constitucion Espaiiola,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, p. 300 vy ss.

9 Esta perspectiva y evolucion puede verse en LORENZO DE MEMBIELA, “Los principios
de eficacia y organizacion en la estructura de la Administracién pablica”, Revista de Administracion Piblica,
nam. 164, 2004. p. 331-348.
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Entre las razones que se daban para justificar la no aplicacién del principio de
eficiencia en el ambito publico se basaba en esa tradicional asociacién con el sector
privado y el beneficio econémico™. El principio de eficiencia se va abordando por
el legislador y la doctrina, especialmente, con origen en los importantes problemas
econoémico-financieros derivados de la anterior crisis econdémica'’.

Como venimos apuntando, los principios econémicos y financieros han pasado
a condicionar expresamente el ejercicio de distintas potestades de las Entidades lo-
cales, en lo que aqui interesa, la organizatoria. En particular, son de nuestro interés
las previsiones especificamente referidas a la vertiente econémica en la eleccion de
las formas de gestion de los servicios publicos locales y, como derivada, las financie-
ro-presupuestarias.

Los cambios normativos plantearon cierto conflicto con la autonomia local y
en esa manifestacion consistente en el margen de actuacién que han de tener las
Entidades locales para hacer lo que el Ordenamiento juridico impone y dirigido a su
principal misién: prestar el mejor servicio a los intereses generales'?. Pero, la incor-
poracién de los elementos reglados desarrolladores de estos principios no implica que
las Entidades locales no conserven espacios de actuacion para ejercer, entre otras, la
potestad organizatoria. La diferencia se encuentra en que ahora han de ejercerla de
acuerdo con las expresas exigencias incorporadas, especialmente las relacionadas
con los principios econémicos y los financiero-presupuestarios. Asi lo ha confirmado
el Tribunal Constitucional en las distintas sentencias dictadas sobre la LRSAL, en

10" Es cierto que la pervivencia del ambito privado en el mercado no permite despilfarrar recursos.

Pero, se trata de un principio que toma protagonismo, entre otras razones, por el paso de la actividad de
autoridad a la actividad de prestacion en el ambito publico. En este sentido ORTEGA ALVAREZ, L. L., “El
reto dogmatico del principio de eficacia”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 133, (1994), p. 7-16. También
es de interés el trabajo de PAREJO ALFONSO, L. “La eficacia como principio juridico”, Documentacion
Administrativa, ntm. 218-219, (1989), pags. 15-65.

Deberiamos recordar que la Administracion es una organizaciéon econémica de primer orden:
porque administra los recursos del Estado y porque proyecta su actividad en todas sus formas (regulacion,
intervencion, fomento, servicio publico, iniciativa empresarial, planificacién, informacion) sobre el merca-
do, dicho de otro modo, sobre todos los ciudadanos. Vid. VAQUER CABALLERIA, M., “Fl criterio de la
eficiencia en el Derecho administrativo”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 186, (2011), p. 91-135.

Asi se reconocid, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 160371986, 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 justificar la discrecionalidad en el empleo de sus recursos, pues, segin el
articulo 103, la Administracién Pablica actia con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”. Ese man-
dato incorpora algunos de los limites infranqueables de toda la accién administrativa. Aun de forma mas
temprana el Tribunal Constitucional en su Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, expresé que la autonomia
consiste en elegir la opciéon mas conveniente, dentro de la legalidad. También determiné que la autonomia
es compatible con un control de legalidad sobre el ejercicio de las competencias (entre otras pueden verse
las 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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las que ha reiterado y aclarado su doctrina previa'®. En concreto, cuando alude a la
relacion de la autonomia local, la potestad organizatoria y los principios que dirigie-
ron esta reforma, e insiste en que “la autonomia local debe traducirse 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 constitucionales”
(los principios econdémicos y financiero-presupuestarios incorporados a la LBRL)".
También ha senalado que las previsiones de la LRSAL no limitan ni afectan a la
autonomia local reconocida constitucionalmente, al decir “la nueva redaccion del
articulo 85.2 condiciona la autonomia local, pero no la vulnera®”. Y, matiza que los
elementos reglados incluidos en este apartado, “se ajustan plenamente a los principios
generales (...) constitucionalizados en el articulo 31.2 de la Coonstitucion™'®.

59

El Alto Tribunal ha realizado otras afirmaciones de interés y que se pueden
resumir en la clarificadora relacion, sucesion y efectos de los principios que guiaron
la LRSAL, en concreto cuando afirma: “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 sostenibilidad y el cumplimiento de las exigencias de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera” (STC 41/2016, de 3 de marzo).

Dos cuestiones nos parecen particularmente relevantes, por su clarividencia.
De un lado, la eficiencia en la gestién de los recursos publicos y la racionalidad or-
ganizatoria se presentan indisolublemente unidas. De otro, unas estructuras locales

13

Sobre esta norma se han dictado distintas sentencias: STC 41/2016, de 3 de marzo; STC
11172016, 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 10172017, de 20 de julio; STC 107/2017, de 21 de septiembre.

" La cita es de la sentencia 41/2016, de 3 de marzo. Por ser la primera dictada sobre la Ley
27/2013 y que marcé la linea de resolucion en las posteriores sentencias, ya que buena parte de los argu-
mentos eran similares.

15 Asi lo resolvia la STC 103/2013 de 25 de abril, que resolvia los recursos presentados por la
Generalitat de Cataluna en relacién 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 F] 5° d) y
en relacion con el articulo 85 bis de la LBRL expreso que con la nueva redaccion “se limita a sefialar que
la creacion de organismos autonomos y entidades publicas empresariales se acordara por el Pleno de la en-
tidad también competente para aprobar sus Estatutos, quedando en sus manos la eleccion, a la vista de las
reglas de organizacién 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
instrumentales, dentro del marco legalmente establecido, mediante la aprobacién 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 esencial 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 10971998, FJ 2) y garantiza el gobierno de los intereses que les son propios”.

16 Ver, entre otras, la STC 143/2013, de 11 de julio, FJ° 10.
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caracterizadas por la eficiencia en su organizacion ayudan de forma considerable a
asegurar su sostenibilidad y a cumplir con las exigencias derivadas de los principios
financiero-presupuestarios ahora constitucionalizados.

De esta forma, se recuerda que la presencia del principio de eficiencia en el
Titulo I de nuestra Carta magna no se produjo de forma accidental. Y, su desarrollo
en las normas administrativas no estd vinculado directamente con la reforma del
articulo 135 llevada a cabo, aunque fuera el argumento fundamental realizado por
el legislador”. Como bien expresa el Alto tribunal, entre las principales funciones del
principio de eficiencia se encuentra la relacionada con la racionalidad organizatoria
de las Administraciones y su efectiva aplicacion es clave en esa otra obligacion rela-
cionada con la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Todo ello no es
sino muestra del mejor servicio que han de prestar a los ciudadanos.

Planteada la relacion entre los principios y la racionalidad organizatoria (en
particular su discrecionalidad), el Alto Tribunal recuerda que el “Estado, Comuni-
dades autéonomas y Entes locales (cada uno 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”. De esta for-
ma, se reitera la trascendencia de los principios econémicos y nos permite visualizar
con mayor claridad la prelacién entre estos principios constitucionales. Ya que, las
estructuras administrativas pueden adecuarse financiera y presupuestariamente a
los preceptos que regulan estos aspectos, pero, en ningdin caso garantizan unas or-
ganizaciones eficientes. Del otro lado, el efecto es diametralmente opuesto, es decir,
si la eficiencia caracteriza las estructuras organizativas es muy probable que los re-
sultados financieros-presupuestarios se ajusten a las exigencias normativas. En este
sentido el Alto Tribunal determina que “el sistema constitucional obliga a interpretar
que todos los niveles de gobierno deben adoptar aquellas medidas encaminadas al

17" Aunque la Ley 27/2013 se fundamente en la reforma del articulo 135 de nuestra Constitucion

yenla Ley 2/2012, como expresa en el preambulo al decir “La reforma del articulo 135 de la Constitucion
espafiola, en su nueva redaccion dada en 2011, consagra la estabilidad presupuestaria como principio rector
que debe presidir las actuaciones de todas las Administraciones Puablicas. En desarrollo de este precepto
constitucional se aprobo6 la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sosteni-
bilidad Financiera, que exige nuevas adaptaciones de la normativa basica en materia de Administracion
local para la adecuada aplicacion 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 organiza-
ci6n y funcionamiento de la Administracion local, asi como mejorar su control econémico-financiero”. La
realidad es que en dicha exposicién se afiade el principio de eficiencia (aunque aparezca como un principio
anadido). No obstante, el Tribunal Constitucional ha puesto orden y sucesion en el papel y contribucion
de los principios econémicos a las finalidades pablicas. Desde esta perspectiva, a nuestro modo de ver, los
cuatro objetivos marcados por la LRSAL se reconducen a dos: la racionalidad organizatoria y funcional y
el control financiero.
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ahorro en el gasto publico (Ambito financiero); al manejo eficiente de los recursos pt-
blicos (principio de eficiencia); y, la racionalizacién de las estructuras administrativas
(potestad organizatoria)”.

En suma, el principio de eficiencia es un principio dirigido a proteger la esfera
de derechos y libertades de los ciudadanos, entre ellos también se encuentran los
econdmicos (de ahi su inclusion en el Titulo I de nuestra Constitucion). Por tanto, el
desarrollo normativo del principio de eficiencia en distintas actuaciones publicas jue-
ga un papel fundamental para garantizar, por ejemplo, los derechos de los usuarios
de los servicios publicos gestionados a que tal actuacion sea la que mejor sirve a los
fines pretendidos con el servicio publico (sin que en alcanzar esos fines se destinen
mas recursos de los necesarios: ineficiencias). A este reto debia dar respuesta el De-
recho administrativo y lo va afrontando progresivamente. La situacién generada por
la pandemia es un buen escenario para comprobar la efectividad de las renovadas
previsiones normativas.

2. Laeficiencia como limite ala discrecionalidad dela potestad
organizatoria

El desarrollo normativo del principio de eficiencia en las normas reguladoras
de distintas actuaciones administrativas ha tenido como principal consecuencia va-
riar considerablemente la discrecionalidad con que tradicionalmente era conferida
el ¢jercicio de las potestades publicas implicadas. En el particular &mbito de los servi-
cios publicos locales ahora se exige motivar especificamente su eficiencia, tanto en la
implantacion y reglamentacion del servicio piblico como a la hora de elegir su forma
de gestion, también ante posibles cambios en ésta altima. De esta forma, la vertiente
econdmica se ha incorporado a la principal finalidad de la discrecionalidad admi-
nistrativa en las distintas potestades implicadas en el ambito de los servicios publicos
locales, aunque la relevancia de la potestad organizatoria adquiere protagonismo
propio. La potestad organizatoria, en lo que a los servicios publicos locales se refiere,
posibilita a las Entidades locales dotarse de aquella estructura organizativa que me-
jor sirva a la necesidad justificativa de la implantaciéon del servicio puablico local y/o
a la efectiva prestacion del servicio publico, ya sean servicios publicos potestativos u
obligatorios'®.

Al imponerse motivar especificamente el principio de eficiencia en ambas ac-
tuaciones (regulacion del servicio publico y elegir la forma de gestiéon) se completa
el mandato de la optimizacion en el uso de los recursos publicos en cada una de las

18 A los servicios publicos obligatorios establecidos en el articulo 26.1 de la LBRL se unen las

actuaciones o servicios publicos derivados del desarrollo de las materias propias competenciales presentes en
la LBRL (articulo 25.2) y desarrolladas por las normas sectoriales. Junto a las otras formas de colaboracion
con otras Administraciones, como la delegaciéon de competencias.
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acciones publicas (ya sea como regulaciéon o como prestaciéon efectiva), mediante su
desarrollo en nuestras normas administrativas'. Particular trascendencia tiene su
regulacién en actuaciones tan significativas en las Administraciones locales como
son los servicios pablicos locales®.

Progresivamente, las normas reguladoras de las potestades publicas van deli-
mitando e imponiendo la vertiente econémica en las distintas actuaciones adminis-
trativas. De esta forma, se estd avanzando en cubrir esa laguna normativa existente
durante décadas, en lo que al desarrollo normativo de este principio constitucional
se refiere. Este cambio se concreta en la expresa exigencia de elaborar determinados
informes o memorias y aplicar concretos criterios de valoracion, todos ellos relacio-
nados con los fundamentos del principio de eficiencia (como se vera). Y, la principal
consecuencia, se traduce en limitar la tradicional practica administrativa de realizar
alusiones generales a este principio o simplemente ignorarlo en el ejercicio de distin-
tas potestades, en lo que a aqui interesa, la organizatoria.

La persistente laxitud normativa sobre este principio no justificaba, por ejem-
plo, interpretaciones interesadas de las Administraciones ptblicas. En el particular
caso de la potestad organizatoria ha derivado en utilizar la eleccién de la forma de
gestion (principalmente los cambios llevados a cabo) para fines distintos a los que le
son propios. Entre esos fines se encuentra el uso de esta actuaciéon como medio para
allegar recursos financieros a las Entidades locales, aunque ello implicase mantener,
e incluso incrementar, las deficiencias o ineficiencias en la prestacion del servicio?®'.

19 ., .. P . , .
En cuanto a la regulacién de los servicios publicos se ha de aludir a la nueva norma bésica

administrativa (Ley 39/2015). Esta norma incorpora como novedad el desarrollo de los principios de buena
regulacion (better regulation), entre ellos se encuentra el principio de eficiencia. Estos principios encuentran
respuesta normativa en el nuevo Titulo VI de esta norma.

20y son las normas sectoriales, especialmente directivas  Valga a titulo de ejemplo lo establecido
en el articulo 12.5 de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados. En este articulo se
establece que si la Entidad local decide imponer a ciertos productores o poseedores de residuos su entrega al
sistema publico de gestion entonces tal decision debe motivarse especificamente en base a “criterios de ma-
yor eficiencia y eficacia en la gestion de los residuos”. Esta exigencia ha conllevado que distintos Tribunales
Superiores de Justicia hayan rectificado actuaciones concretas de Entidades locales o la propia anulacion
de articulos en las Ordenanzas reguladoras. En este sentido pueden verse las Sentencias de del Tribunal
Superior de Justicia balear 489/2015, de 10 de junio, la 391/2015, de 10 de junio; la 577/2015, de 17 de
junio; 01a 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.

: Buen ¢jemplo de esta actuacién se encuentra en el supuesto analizado por la Sentencia
76672016, de 5 de octubre, del Tribunal Superior de Justicia Balear. La cual destaca como “la finalidad
principal que motivé iniciar los tramites hacia una gestion indirecta del servicio, era la de obtencién de un
beneficio econdémico para la Hacienda Municipal, en un contexto econémico de graves dificultades para
las haciendas publicas, lo que se podia paliar mediante contratos de concesién como el que nos ocupa (...).
De la lectura del acuerdo de 26 de abril de 2013 e informes que lo justifican, se desprende que el motivo
principal por el que se propuso pasar al sistema de gestién indirecta por medio de concesion era el de redu-
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En este sentido, como bien recuerda el Tribunal Constitucional “El Estado no
es el tinico destinatario ni la Gnica instancia que puede y, sobre todo debe, establecer
todas las medidas de racionalizacién y eficiencia en uso de los recursos publicos™?.
Y, afiade también el Alto Tribunal que las Administraciones publicas en general y
las locales en particular tienen la obligacién de adoptar todas aquellas medidas que
garanticen “la racionalizacién y eficiencia en uso de los recursos publicos™.

Dicho de otro modo, aunque las normas basicas o sectoriales no imponian ex-
presamente valorar la vertiente econdémica y respetar las obligaciones derivadas del
principio constitucional de eficiencia, esto no implicaba que las Administraciones
no debieran procurar la mejor gestion posible de los servicios publicos locales, la
que mejor sirviese a los intereses de los vecinos afectados (por mandato del articulo
103.1 de la Constitucién); y, por mandato del mismo articulo, las Administraciones
publicas estan sometidas a la Ley y al Derecho. Y, como ya se ha dicho, en directa
relacién con estas previsiones se encuentra el principio de eficiencia, expresamente
incorporado en el articulo 31.2%.

Asi, la tradicional discrecionalidad presente en la LBRL 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 proliferaciéon de entes
instrumentales. Una problematica que viene de lejos y a la cual la doctrina se ha

cir la carga financiera del mantenimiento del servicio y, ademas, obtener un sustancial beneficio econémico
(canon fijo inicial no inferior a 2 millones de euros). Es decir, porque se carecia de fondos para el correcto
mantenimiento del servicio de aguas y se entendia conveniente la obtencién de otros adicionales para otras
inversiones ajenas a dicho servicio (como los gastos de reforma del Teatro Principal)”.

22 Asi se expresa en la primera de las sentencias sobre la Ley 27/2013, la STC 41/2016, de 3 de
marzo.

2 La disminucién de ingresos publicos que provoco la anterior crisis econémica llevé a Adminis-
traciones y particulares tener que llevar a cabo ciertos ajustes en las actuaciones que venian realizando. No
obstante, las Administraciones han estado mas preocupadas en adecuarse a las estrictas exigencias financie-
ro-presupuestarias que a evaluar la eficiencia en sus actuaciones. En este sentido, es de interés lo expresado
por el Tribunal de Cuentas en el Informe de fiscalizacién n® 1018, relativo a las medidas adoptadas por las
Entidades locales para adaptarse a la disminucion de ingresos, al decir que “los planes econdémico financie-
ros, 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 econdémico presupuestario
de las Entidades que los han aprobado, ya que, en muchos casos, éstos han estado mas orientados a cum-
plimentar un requisito meramente formal que a constituir un auténtico instrumento de gestion y de toma
de decisiones”. Las actuales circunstancias se asemejan a las vividas en la reciente crisis econémica; pues, la
reduccion de ingresos publicos es previsible y el exponencial aumento que se esta produciendo en los niveles
de déficit y deuda pablica conllevard, mas pronto que tarde, la exigencia de realizar los Planes exigidos
por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. La
diferencia se encuentra la vigencia de otras normas que expresamente exigen la eficiencia en las actuaciones
publicas.
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referido decididamente®. Pero, quizas su visualizacion ha sido mas relevante ante los
considerables problemas financieros planteados durante los peores anos de la prime-
ra crisis econdémica del nuevo siglo; las ineficiencias y la insostenibilidad financiera
pasaron al primer plano de la regulacién, mas bien a intentar limitarlas®.

Entre los distintos informes que han hecho referencia a esta problematica se
encuentra el Informe n” 890 sobre la fiscalizacion del sector publico local, ejercicios
2006, 2007 y 2008, del Tribunal de cuentas, cuando especifica que “la creacion de
nuevos entes instrumentales no siempre resulta justificable, ni atendiendo a su objeto
ni por la necesidad de personificaciéon que del mismo se deriva, ni por la compleji-
dad juridica, econémica, financiera, organizativa y estructural que su constitucién
lleva consigo. Sino que se pueden considerar como excesos de desarrollo sobre lo que
debiera constituir una eficiente, eficaz y econémica organizacién administrativa, pu-
dieran calificarse de “patologias” organizativas”.

En el mismo informe se insiste sobre las denominadas “patologias organizati-
vas” al expresar que “la creacion de un ente dependiente por parte de una entidad
local (...) no ha respondido, en ocasiones, a nuevas necesidades que deban atenderse
o a la racionalizacion de la gestion municipal, sino a la deliberada huida, principal-
mente en el caso de las sociedades mercantiles, de los controles internos o del control
politico municipal y a la bisqueda de un campo de actuacion menos reglado en el
que poder incrementar el margen de discrecionalidad de las decisiones que afectan

924 . , . . .
2 Buena parte de lo dicho sobre este fendmeno se resume en decir que parecia que nos encontra-

bamos en una situaciéon de aparente ausencia de limites precisos a la potestad organizatoria y, como deriva-
da, entre otros se produjo el proceso conocido como “huida del Derecho Administrativo”. En este sentido
DEL SAZ CORDERO, S., “La huida del Derecho administrativo”, Revista de Administracion Piblica, ntm.
133, (1994), p. 57-98. PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo. Parte General, 3°ed, Marcial Pons, Ma-
drid, 1991, p. 44 y ss. Mas recientemente 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 o las nuevas Directivas sobre contratacion. Vid. CHINCHILLA MARfN, M. C., “El derecho de
la Unién Europea como freno a la huida del Derecho administrativo”, Revista de Administracion piiblica, nim.
200, (2016), p. 361-383.

% Durante la anterior crisis econémica uno de los aspectos cuestionados de la Administracion
local ha sido el sector ptblico 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 lo que
se venia produciendo en el ambito de la Administracién del Estado y de las Comunidades auténomas. La
proliferacion de organismos auténomos locales, entidades publicas empresariales, fundaciones, consorcios,
sociedades mercantiles con capital exclusivamente publico, sociedades de economia mixta, creados por mu-
chos municipios para la gestion de servicios publicos, ademas de llevarse a cabo en ausencia de una estima-
cién econdémica que aconsejara su creacion. La consecuencia de lo anterior es la apreciacién generalizada
de que el denominado sector publico local es ineficiente, y esta carente de justificacion. Vid. CAMPOS DA-
ROCA, J. M., La reforma de la Ley de Bases de Régimen Local, Ley 27/2013, de 27 de diciembre, Wolters Kluwwer,
Barcelona, 2014, p. 209 y ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num.111, septiembre-diciembre (2021), pags. 69-101 381



Maria Soledad Soriano Amores ESTUDIOS

a la ordenacion del territorio, contratacion, ejecucion de inversiones y prestacion de
servicios publicos”.

La LRSAL incluyé medidas concretas y especificas relacionadas con los entes
instrumentales de las Entidades y su situacion financiera presupuestaria. En concre-
to la Disposicién adicional segunda: redimensionamiento del sector puablico local®.
Como medida concreta que es, sus previsiones solo se activaran si se produce una
situacion de desequilibrio financiero de la Entidad local y, ante tal eventualidad,
se introducen nuevos mecanismos dirigidos a la racionalizaciéon organizativa e in-
tegracion coordinada de servicios que, junto a las ya previstas en el articulo 21 de
la LOEPSF, deberan incluirse en los planes econémico-financieros de las Entidades
Locales previstos en esta norma. La racionalidad organizatoria y los distintos planes
previstos en la citada norma encuentran en la eficiencia y sostenibilidad exigida a las
formas de gestion de los servicios publicos un referente que debe tenerse en cuenta,
ante la posible activacién de los mecanismos financieros?.

Asi, frente a la finalidad de la discrecionalidad atribuida en esta potestad (po-
sibilitar 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 Administracién sino que han dirigido su
atencion a elegir aquella forma de gestion en la cual las normas y los controles (admi-
nistrativos y judiciales) fueran mas “flexibles”: bien por falta de prevision normativa

o por determinarse con tal imprecisién que su efectividad haya sido minima?.

% La primera medida consiste en prohibir a las Entidades locales, mientras estén sujetas a un

plan econémico financiero o plan de ajuste, adquirir, constituir o participar en la constitucién, directa
o indirectamente, de nuevos entes. La segunda consiste en exigir el saneamiento de las entidades instru-
mentales que se encontrasen en situaciéon de desequilibrio financiero. La tercera es la prohibicion de crear
entidades instrumentales de segundo nivel. Sobre la redimimensionamiento del sector publico local, puede
verse entre otros, KONINCKX FRASQUET A., “Modos de gestién de los servicios publicos. Redimen-
sion del sector publico local y otras medidas de racionalizacion. En especial la gestion directa”, en M. J.
DOMINGO ZABALLOS (Coord.), Reforma del Régimen Local, La ley de Raciwonalizacion y sostenibilidad de la
Administracion local: veintitrés estudios, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p. 487-494. BOTO ALVA-
REZ, A., “Redimensionamiento del sector ptblico local”, en QUINTANA LOPEZ, (Dir.) A. B. CASARES
MARCOS, (Coord.) La reforma del régimen local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 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, nam. 36, (2014), p. 37 y ss.

27 Vid. TORNOS MAS, J., “La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas pre-
cisiones conceptuales”, Cuadernos de Derecho local, nam. 43, 2017, p. 11-30.

28 En este sentido, las actuales leyes generales de Derecho administrativo incorporan al sector
publico como referencia para la aplicacion de sus disposiciones; las cuales reflejan con mayor precision la
actual realidad de la organizacion publica. Entre otras normas se encuentra la LCSP, LPACAP; LRJSP. Un
analisis de esta realidad la realiza GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., “El “sector pablico” como referente
actual del Derecho Administrativo”, Revista de Administracion piblica, nam. 209, (2019), p. 174-208.
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Pues bien, las Administraciones se encuentran sometidas a todos los deberes
emanados de los principios, en lo que ahora importa, también al de responder a la
eficiencia en sus estructuras®. Esta perspectiva debe formar parte de la labor admi-
nistrativa. E] mantener ciertas patologias organizatorias por parte de nuestras Enti-
dades locales ha tenido como resultado la revelacion puablica, no sélo de las tradicio-
nales ineficiencias administrativas, sino también del incumplimiento de la legalidad
vigente (con continuos casos de anulacién judicial de acuerdos de las mismas en el
ambito de lo contencioso-administrativo o de denuncias y condenas judiciales pena-
les a sus cargos y responsables)™. Y, lo mas grave, a nuestro modo de ver, la percep-
cién y sentimiento generalizado de los ciudadanos de que el funcionamiento de las
Administraciones publicas no constituye un servicio hacia ellos; mas bien parecen
una carga administrativa, econémica y financiera®.

La solucién organizatoria no era ni es indiferente (en términos econdémicos);
ahora tampoco lo es para el Derecho. Por el contrario, lo sefialado por nuestra Cons-
titucion es que las formulas organizatorias seran el resultado de un comportamiento
sometido al cumplimiento de toda una serie de deberes juridicos positivos (organiza-

29 La aplicacion de los principios en general y el de eficiencia en particular por parte de las Ad-

ministraciones, evidentemente, lo serd sin merma y como complemento ineludible de la sujecion de la
Administracién, como poder 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 a los distintos
principios a los que estan sometidas, también al principio de eficiencia. En este sentido LORENZO DE
MEMBIELA, J. B., “Los principios de eficacia y organizacién en la estructura de la Administracion pu-
blica”, Revista de Administracién Piblica, ntm. 164, (2004), p. 331-337. También VAQUER CABALLERfA,
M., “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”, Revista de Administracion Piblica, nam. 186,
septiembre-diciembre, 2011, p. 91-135.

Al respecto cabe destacar, entre otras afirmaciones, la que recuerda que en la denominada
ecuacion sobre la corrupcion se encuentra la discrecionalidad. Ese mal, que parece no tener fin, se mani-
fiesta 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, p. 417 y ss.

Aunque la manifestacién que mayor alarma suele causar es la continua aparicion de casos de
corrupcion y ocasionan un grave perjuicio a la salud de nuestro modelo de Estado, esto no quiere decir que
sean los Gnicos males que aquejan a nuestras Administraciones publicas. Sin duda, todos ellos son conse-
cuencia 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 Administraciéon ptblica evitando,
preventivamente, no sélo los procesos conocidos sino también aquellas actuaciones que no tienen porqué
tener el calificativo de delitos pero, eso no quiere decir que no contravengan los fundamentos de principios
constitucionales que rigen y condicionan la actuaciéon 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, J E.,
El poder; la administracion y los jueces (A propdsito de los nombramientos por el Consejo General del Poder Judicial), Tustel,
Madrid, 2012, p. 165y ss.
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tivos y procedimentales) con un determinado estandar de diligencia mostrado por las
Administraciones ptblicas®.

La lucha juridica contra las inmunidades del poder ha ampliado su ambito, en
particular al de la eficiencia efectiva en cada actuacién administrativa®™. Cuando
el Ordenamiento juridico abre espacios discrecionales no significa, en realidad, la
entrega de una libertad de decision a las Administraciones (se ha de recordar que a
las Administraciones no se le reconocen libertades sino su sometimiento a la Ley y al
Derecho). En nuestro modelo de Estado no es indiferente la eleccién de una forma de
gestion de los servicios pablicos eficiente o ineficiente®.

Cuando la Administraciéon 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 que trasciende a la potestad organizatoria®. Esa

32 En este sentido, PONCE SOLE,J., “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 admi-
nistraciéon mediante un dialogo fructifero”, Gestidn y andlisis de politicas piblicas, Nueva época, nim. 11, (2014),
p. 23-42.

3% En relacion con la lucha juridica para el particular ambito de la contrataciéon pablica, es de inte-
rés lo expresado por MALARET i GARCIA, E., “El nuevo reto de la contratacién ptblica para afianzar la
integridad y el control: reforzar el profesionalismo y la transparencia”, Revista digital de Derecho Administrativo,
nam. 15, (2016), p. 21-60. Especialmente cuando se refiere a que la lucha contra las inmunidades del poder
ha impedido la correcta delimitacién de los espacios de libre decision, muy en especial de aquellos que ne-
cesariamente 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 con-
figurar todo ambito decisorio como reglado, han supuesto serias trabas para abordar de manera coherente
y adecuada a la finalidad de la tarea encomendada la correcta delimitacién de funciones entre los 6rganos
de naturaleza politica (dotados de legitimidad democratica) y los 6rganos de naturaleza técnica (dotados de
legitimidad profesional).

% En el 4mbito de las decisiones discrecionales, en particular si a la potestad organizatoria nos
referimos, aplicar los principios juridicos que la delimitan es sinonimo de tomar una decisiéon que no su-
ponga un menoscabo inutil, 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 beneficios 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 juridicos pueden considerarse problemas econémicos, de escasez, donde resulta
imposible atender ilimitada y simultaneamente las exigencias prima facie de cada uno de los principios apli-
cables, donde debe tomarse una decision que no restrinja inttil, innecesaria o excesivamente la realizacion
de cada uno de ellos, una decision que maximice la satisfaccion del conjunto de los mismos. Vid. DOME-
NECH PASCUAL, G., “Principios juridicos, proporcionalidad y analisis econémico”, en L. ORTEGA Y
DE LA SIERRA, (Coord.), Ponderacién y Derecho administrativo, Marcial Pons, 2009, p. 159-186.

& Algunas de esas realidades pueden verse en las sentencias: STS 6188/1999, de 7 octubre; STS
4408/2000, de 30 de mayo; ST'S 4846/2000, de 13 de junio.
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realidad cuenta con unos componentes técnicos manifestados en vertientes econo-
micas, financieras, medioambientales, etc. Cada una de ellas se ha de abordar en la
eleccion de las formas de gestion de los servicios ptblicos locales.

De esa forma, nos hemos encontrado con una potestad discrecional (para 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, pues,
las estructuras organizativas de las que se dotan las Administraciones locales para la
prestacion de los servicios publicos locales condicionan y son elemento nuclear en la
mejor consecucion de la finalidad pretendida™.

La actual situacion sanitaria, econémica o social hace que este principio deba
jugar el papel otorgado por nuestro Ordenamiento juridico, ya que parece cada dia
mas evidente que la crisis econémica derivada de la pandemia va a ser mas prolon-
gada de la inicialmente prevista. Y, la suspension temporal de cumplir con las obli-
gaciones financiero-presupuestarias no solo no alcanza a la eficiencia en el ambito
publico sino que, a nuestro modo de ver, cobra mayor relevancia, si ello es posible.
Desde luego, seria esperable que las reformas normativas en el sentido aqui destaca-
do tuvieran reflejo a la hora de afrontar los irremediables problemas derivados de la
nueva crisis econoémica.

II. LA EXIGENCIA DE LA FORMA DE GESTION (DIRECTA O INDI-
RECTA) MAS EFICIENTE

1.La eleccion de la forma de gestion como actuacion
diferenciada

La nueva redaccién dada al articulo 85.2 de la LBRL por la LRSAL forma
parte de los cambios normativos con caracter estructural, al afectar directamente a
la tradicional configuracion juridica de esta potestad. El primer inciso del articulo
85.2 se refiere y dirige especificamente hacia una obligacién general para elegir la
forma de gestién que puedan revestir los servicios publicos locales (directa o indirec-
ta), al decir: “Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la
forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion”.

% Como bien se ha sefialado, el régimen juridico de la actividad de servicio publico es importante

ya que el mismo tiene un reglamento que siempre es de Derecho administrativo. Pero, en funcién de la for-
ma de gestion puede suceder que el ente gestor encargado de la gestion del servicio pablico pueda acogerse
casi totalmente a la agilidad del Derecho privado. En este sentido, ALEMANY GARCfAS,J., La recuperacion
de los servicios publicos locales, Texto actualizado a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, Ci-
vitas, Madrid, 2018, p. 144 y ss.
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La finalidad especifica de la modificacion es clara: garantizar una forma de
gestion de los servicios publicos locales que responda tanto al principio econéomi-
co de eficiencia como a las obligaciones financiero-presupuestarias previstas en la
Ley 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera (en adelante LEPSF) y normas que la desarrollan®.

Tras la entrada en vigor de la LRSAL, las Entidades locales encuentran en el
primer inciso del articulo 85.2 (junto a otros, como se vera) mandatos claros y direc-
tos. En particular, porque dirige el centro de atencién a la carga de la motivacion
suficiente a realizar por las Entidades locales al ejercer esta potestad®. Por primera
vez, la LBRL condiciona su ejercicio al efectivo cumplimiento de unos principios
concretos y especificos. Dichos principios se reiteran en ésta y otras normas € incor-
poran una serie de elementos reglados que deberan respetar las Entidades locales
al elaborar el expediente administrativo para determinar la forma de gestion de los
servicios publicos prestados (directa o indirecta)*.

En esta eleccion se ha de explicar y justificar como se ha llegado a la decision
adoptada o por qué se ha descartado la otra alternativa posibilitada por las normas,
dicho de otro modo, fundamentar adecuadamente el juicio técnico emitido mediante
el cual se ha elegido una forma de gestién (directa o indirecta): la mas eficiente y
sostenible*’.

37 Vid. VILLAR ROJAS, E J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y estabilidad pre-
supuestaria en los modos de gestion de los servicios publicos locales”, El cronista del Estado social y democrdtico
de Derecho, nim. 58-59, 2016, p. 96-106. En particular cuando afirma que “La sostenibilidad de la que habla
la LBRL no tiene exactamente el mismo sentido que la que regula la LOEPS, ya que ésta tGltima se refiere
siempre a la sostenibilidad de la hacienda publica en su conjunto, lo cual permite que algun servicio sea
insostenible o, dicho de otro modo, sea incapaz de generar recursos para hacer frente a sus costes presentes
y futuros, sin que por ello afecte a aquella condicion global. Tampoco la eficiencia se aplica en el mismo
sentido, pues en la LOEPSF “no se considera en términos clasicos (empleo mas racional de los recursos, lo
mismo con menos), sino que se vincula con el impacto de la iniciativa en los ingresos y los gastos presentes
y futuros, de acuerdo con los principios de sostenibilidad y estabilidad”.

38 Una motivacién entendida como justificacion de las decisiones discrecionales, como demostra-
cion claray evidente de que no son fruto de la mera voluntad o el simple capricho de quien las adopta, apro-
vechando el espacio mayor o menor que la ley permite, sino que es el resultado de una eleccion racional, de
una accion sostenida por razones objetivas, coherentes con la realidad de los hechos que la originan y, por
lo tanto, externamente verificables. Vid. RAMON FERNANDEZ, T. “Sobre los limites constitucionales del
poder discrecional” Revista de Administracion Piblica, ntm. 187, (2012), p. 141-170.

%" Vid. ESTEVE PARDOQO, J., “El movimiento remunicipalizador. Experiencias y expectativas”, £l
cronista del Estado social y de Derecho, nim. 69, (2017), p. 4-11. En particular, cuando afirma que “como con-
ceptos juridicos indeterminados que son, su aplicacién podria eventualmente ser objeto de fiscalizacién por
parte de los tribunales lo que no resultaba en modo alguno admisible en la regulacion anterior que otorgaba
una total discrecionalidad a los entes locales para optar por los modos de gestion que la Ley ofrecia”.

0 g importante subrayar lo expresado por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en la
Sentencia 2030/2014, de 19 de marzo, al recordar a las Entidades locales que “se trata de establecer de
forma global y contrastada qué gestién de residuos es mas eficiente econémicamente y mas eficaz desde el
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Este mandato conlleva introducir la optimizacién en la determinacion de la
forma de gestion y afectar, naturalmente, a la tradicional discrecionalidad caracte-
rizadora de esta actuacion. El amplio margen de actuaciéon mantenido durante dé-
cadas por el legislador, a la hora de ejercer tal potestad, se manifestaba en el sencillo
condicional expresado en el primer inciso del articulo 85.2.: “Los servicios publicos
de la competencia local podran gestionarse mediante alguna de las siguientes for-
mas™*.

La norma no afiadia ni incorporaba mas condicionantes o principios dirigidos
a gular una decision con la trascendencia de ésta. Con esa formula, parala LBRL era
indiferente la forma de gestion de los servicios publicos locales. El legislador no habia
considerado necesario recordar a las Entidades locales ningun principio especifico
que dirigiese el sentido de estas actuaciones publicas. Asi, las Entidades locales se
encontraban con una potestad auténticamente discrecional y sometida a pocas reglas
normativas especificas.

El mencionado cambio no afecta a las distintas formas de gestiéon previstas ni
a la configuracion de los servicios publicos locales; simplemente viene a incorporar
y desarrollar exigencias concretas en la eleccion posibilitada relacionada con dos
vertientes: la econémica y la financiera. Asi, ambos principios condicionan y pre-
establecen la direccién de una decisiéon administrativa que implica emitir un juicio
técnico sobre la estructura organizativa mas 6ptima. Y, se trata de una actuaciéon
diferenciada de la implantaciéon de servicios publicos ex novo. Pues, el contenido del
expediente a elaborar presenta diferencias sustanciales respecto de las que rigen a la

hora de implantar los servicios ptblicos (articulo 86.1)*.

punto de vista de proteccion medio-ambiental, no pudiendo imponerse la gestion municipal sino en aque-
llos supuestos en que esa gestion integrada aun no siendo rentable a su prestador sea sostenible econémi-
camente y ofrezca mejores resultados en el ciclo completo del tratamiento de los residuos”. En esta misma
sentencia se destacan algunas otras cuestiones que no por obvias deben dejar de sefialarse. Por e¢jemplo
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”.

Sobre la forma de gestion de los servicios publicos locales son de obligada cita las obras de
SOSA WAGNER, E, La gestion de los servicios piiblicos locales, 6“ ed., Civitas, Madrid, 2004, p. 50 y ss. Y la de
BALLESTEROS FERNANDEZ, A., Manual de Gestién de Servicios Piblicos Locales (Doctrina, jurisprudencia y
Formularios), E1 consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, Madrid, 2005.

*2 Fl articulo 86 también fue modificado por la LRSAL e incorpora exigencias especificas para
este tipo de actuaciones, En concreto el apartado 1 expresa “Las Entidades Locales podran ejercer la ini-
ciativa publica para el desarrollo de actividades econémicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento
del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competen-
cias. 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
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La principal cuestién a deslindar entre ambos articulos (el 86.1 y el 85.2) es
que el primero exige un expediente relativo a la conveniencia y oportunidad de la
medida (la implantacién del servicio publico), y la forma de gestion es una actuacion
necesaria para su puesta en funcionamiento. En otras palabras: el servicio publico
es la finalidad y la forma de gestion el instrumento para alcanzar y garantizar el fin
pretendido®®. Esta diferenciacién cobra particular relevancia ante los cambios en la
forma de gestion de un servicio ptblico ya implantado**.

De acuerdo con el primer apartado del articulo 86, el ejercicio de la iniciativa
publica econémica se encuentra limitado por el cumplimiento del “objetivo de esta-
bilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera” y se ha de acreditar que “la
iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera”. Es decir, el ejercicio de
la iniciativa pablica econémica puede consistir en la implantaciéon de un nuevo ser-
vicio puablico, que puede ser oportuno y conveniente para atender las necesidades de
los vecinos, pero se encuentra condicionada su implantacion a la situacién presupues-
taria y financiera de la Entidad local y por las argumentaciones esgrimidas en otros
informes exigidos por este articulo como “un analisis del mercado, relativo a la oferta
y ala demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local
sobre la concurrencia empresarial”. Y, sera el Pleno quien lo apruebe y determine
la forma de gestion que, de acuerdo con las exigencias ya expuestas (articulo 85.2),
deberd ser la mas eficiente y sostenible.

Pero, en los cambios de la forma de gestion de los servicios publicos que venga
prestando la Entidad local, bien porque se produzca el vencimiento de los contratos
(si se prestaba de forma indirecta) o porque se considere que la gestion directa debe
ser evaluada, por las razones que la Entidad local esgrima, lo que se ha de realizar es
el expediente exigido en el articulo 85.2.

respectiva Corporacion local la aprobacion del expediente, que determinara la forma concreta de gestion
del servicio”.

5 En este sentido, es de interés los expresado por la STS 744/2015, de 23 de febrero, porque
advierte con rotundidad que “el modo de gestion (directa o indirecta) no afecta a la prestacion del servicio
en régimen de monopolio” (FJ 4°), lo que no ampara la linea argumental de la parte apelante en la que
se viene a identificar municipalizacién/gestion directa/ monopolio frente a gestién indirecta/libertad de
mercado”. Y, aflade que en el acuerdo examinado “Gnicamente se decide sobre la forma de gestion, directa
en este caso, de unos servicios publicos locales, que son de prestacién obligatoria en todo caso para el Mu-
nicipio (art. 26.1 de la LBRL) y que por disposicion legal estan reservados a favor de las Entidades Locales.
El acuerdo impugnado internaliza, no municipaliza un servicio que por disposicion legal es municipal”.

*  Especialmente, ante actuaciones como la internalizacién de la gestion (la mal llamada remuni-
cipalizacion). Al respecto puede verse, entre otros GAMERO CASADO, E., “Ciriterios determinantes de la
forma de gestién de los servicios publicos: especial referencia a la remunicipalizacién de servicios locales”,
Revista General de Derecho Administrativo num. 52 (2019), p. 1-26.
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En suma, para la eleccién de la forma de gestion (directa o indirecta) deben
tenerse en cuenta las renovadas exigencias y el cambio producido en la forma de
ejercer esta potestad. Basicamente son tres, a nuestro modo de ver:

En primer lugar, la LBRL no habilita a las Entidades locales para elegir la
forma de gestion de los servicios publicos locales sin més consideracion (indiferencia
juridica). Desaparece la expresion “podran”.

En segundo lugar, se impone decididamente los principios de eficiencia y soste-
nibilidad, que se unen a otros con cierta tradicién entre nosotros (como el de legali-
dad, seguridad juridica, etc.).

En tercer lugar, las normas no dan opciones en relacién con estos principios. No
dicen que la forma de gestion sea eficiente o sostenible. Tampoco dice que sea eficien-
te “y” sostenible. La norma pide algo mas, y asi se deduce de la reiterada expresién
“mas” eficiente y sostenible. Si lo queremos expresar en términos amplios podriamos
decir: la forma de gestion debera ser aquélla que mejor sirve al interés general pre-
tendido con el servicio pablico a prestar. Efectivamente, en ese genérico pero preciso
mandato (servir con objetividad a los intereses generales) no se establecen excepcio-

nes ni exclusiones, tampoco del ambito econémico o financiero.

Por resumir, unas Administraciones ineficientes e insostenibles financieramen-
te no son las Administraciones configuradas por nuestra Constitucion ni, desde lue-
go, las esperadas por los ciudadanos a los que sirven.

De esta forma, la potestad organizatoria, en lo que a la eleccién de la forma de
gestion de los servicios publicos locales (directa o indirecta) se refiere debera ser la
optima, la que mejor sirve a los intereses generales. El sentido de la optimizacién no
es otro que el manifestado en nuestra Carta Magna y deviene de la expresa obliga-
ci6n derivada de los principios de eficiencia y economia incluidos en el articulo 31.2
(Titulo I).

2. Exigencias de motivacion para dirimir entre gestion directa
o indirecta: elementos fundamentales

El legislador reitera el mandato y los principios de eficiencia y sostenibilidad en
otras normas reguladoras de las formas de gestion, en particular, la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Pablico (en adelante LCSP) o la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (en adelante LRJSP).

Por ejemplo, el articulo 86.2 de la LRJSP incide y reitera la obligacién de mo-
tivar en el sentido de la optimizacién. En concreto, entre las condiciones establecidas
para la declaraciéon de una entidad como medio propio o servicio técnico también se
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impone, taxativamente, la justificaciéon de que esta posibilidad es “una opcién mas
eficiente que la contrataciéon puablica y resulta sostenible y eficaz”®.

Si por el contrario el resultado del primer mandato es que la gestion indirecta
es mas eficiente y sostenible, entonces habran de plantearse cual de las féormulas
contractuales previstas en la normativa es la que mejor sirven al fin pretendido con
el servicio publico a gestionar.

La LCSP tiene una finalidad concreta: regular la contratacion del sector publi-
co (articulo 1)*®. En este primer articulo se apuntan aquellos aspectos determinantes
posteriormente desarrollados. Entre ellos se encuentra, de forma reiterada, la exi-
gencia de que se realice una eficiente utilizacion de los fondos y se ha de poner en
conexion con la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa. También se
corrobora en el articulo 143.1, al establecer que “la adjudicacion de los contratos se
realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor
relaciéon calidad-precio”. El mismo articulo contempla la posibilidad de sustituirla
por la relacion coste-eficacia (relacionar el coste con la finalidad pretendida), aun-
que deberd motivarse adecuadamente las razones por las cuales se aconseja acudir
a esa relacion y detallar las circunstancias concretas y especificas que lo aconsejan.
Dicho de otro modo, se insiste en la mejor relacién entre los fines pretendidos con la
actuacion a contratar y los recursos destinados a tal finalidad: principio de eficiencia.

El legislador ha optado por establecer el contenido del expediente en las con-
cretas férmulas establecidas para cada forma de gestion (directa o indirecta), funda-
mentalmente en la LBRL y en la LCSP, como las dos normas basicas que regulan

5 . ’ . s e .. .
# Aunque el mandato contenido en este articulo, de acuerdo con la Disposicién adicional decimo-

cuarta, no tiene caracter basico, sin embargo, creemos que la coherencia con lo establecido en el 85.2 de la
LBRL debe valorarse y aplicarse en las Entidades locales.

¥ Artdculol. Objeto y finalidad.

1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que
la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente
utilizacién de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de bienes y la contratacién de
servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa.

% Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del régimen juridico aplicable a los efectos, cum-
plimiento y extinciéon de los contratos administrativos, en atencién a los fines institucionales de caracter
publico que a través de los mismos se tratan de realizar

3. En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la convicciéon de que su
inclusion proporciona una mejor relacién calidad precio en la prestacién contractual, asi como una mayor
y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso a la contratacion
publica de las pequenas y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social.
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esta eleccion. Y, como hemos comprobado que la obligacion establecida es la misma
(acreditar la eficiencia y sostenibilidad) entonces podemos entender que los criterios
de valoracién e informes previstos en dichas normas seran los que se incluiran en el
expediente a elaborar para la primera de las elecciones. Naturalmente, con el cum-
plimiento de esta primera obligacion se facilitaran las actuaciones posteriores, ya sea
para determinar la estructura organizativa o para elegir el tipo de contrato a cele-
brar. A continuaciéon, nos centramos en las actuaciones a desarrollar por la Entidad
local para dar respuesta a la primera de las obligaciones establecidas.

En el articulo 85.2, en el supuesto de que sea la gestion directa (la mas eficiente
y sostenible), se reitera el imperativo y los principios establecidos, al posibilitar las
distintas opciones organizativas. Y, de acuerdo con ellas, las Entidades locales deter-
minaran qué estructura organizativa revestird el servicio ptblico considerado. Asi,
el articulo 85.2 establece:

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

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Entidad publica empresarial local.

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

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando que-
de acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas
sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se
deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la
inversion. Ademas, debera constar en el expediente la memoria justificativa del ase-
soramiento 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 debe-
ran 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 Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato
de gestion de servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
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La forma de gestion por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 9 del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de
12 de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva
a funcionarios publicos.

A los efectos de claridad expositiva tomamos como referencia lo establecido
en este articulo y se comprobara su coincidencia con las previsiones de la LCSP. En
primer lugar, los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion,
como elementos prioritarios para acreditar la mayor eficiencia y sostenibilidad exi-
gida. A renglén seguido y por su relacion con ellos se hard referencia al informe re-
ferido a los costes del servicio. Siguiendo con el informe del interventor local relativo
a la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas. Sin olvidar los informes
sobre el asesoramiento y el apoyo técnico recibido. Para finalizar con la obligacion
de publicidad y la aprobacion del expediente por parte del Pleno de la Corporacion.

El plazo de recuperacion de la inversion es uno de los criterios de valoracion
que también ha tomado particular relevancia en la gestion indirecta (con la aproba-
cion de la LCSP), al condicionar la ampliacion del plazo de duracion de los contratos
publicos a este criterio. En el particular supuesto de ser un contrato cuyo objeto sea
gestionar un servicio publico se aplica la regla general establecida, es decir, los con-
tratos publicos tendran una duracién de cinco anos (ya sea como contrato de servi-
clos 0 como concesion de servicios), que son las dos opciones contractuales a valorar
por las Entidades locales en la gestion indirecta de los servicios pablicos. La LGSP
prevé que ese plazo podra ser ampliado si concurren una serie de circunstancias es-
tablecidas, entre ellas se encuentra el periodo de recuperacion de la inversion.

Alos efectos de estimar tanto este criterio como el de la rentabilidad econémica
es de particular interés la remision expresa que realiza la LCSP y, entendemos que
tacita la LBRL, a otra norma. En concreto el articulo 29.9 de la LCSP 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 4 y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la
economia espanola”.

El Real Decreto al que se refiere esta norma es el 55/2017, de 3 de febrero, por
el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia
espanola. Y, define el periodo de recuperacion de la inversion en el primer aparta-
do 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 obtencién de un beneficio sobre el capital invertido en
condiciones normales de explotacion”. Ademas, esta norma prevé la forma de esti-
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mar las principales variables para determinar tanto el periodo de recuperacion de la
inversiéon como la rentabilidad econémica (flujos de caja, el nimero de afios o la tasa
de descuento).

La LCSP también hace referencia al criterio de la rentabilidad a lo largo de su
articulado, entre otros se encuentra el articulo 146.1, al referirse a los criterios de ad-
judicacion, que seran tanto econdémicos como cualitativos (entre otros los medioam-
bientales o sociales, que deberan cuantificarse). Y acota que “los criterios cualitativos
deberan ir acompanados de un criterio relacionado con los costes el cual, a eleccion
del 6rgano de contratacion, podra ser el precio o un planteamiento basado en la
rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en
el articulo 148”. En el supuesto de gestion de servicios publicos parece aconsejable
acudir al criterio de la rentabilidad, en tanto ya se ha cuantificado en el expediente
que ha determinado que esta opcién es mas eficiente y sostenible.

Entre los informes relevantes que se han de incluir en los expedientes elabora-
dos para determinar la forma de gestiéon de los servicios publicos locales se encuen-
tran los relacionados con los costes generados por la prestacion; como el informe
referido a los costes del servicio publico exigido en el articulo 85.2, para el supuesto
de gestion directa. Y, en el caso de gestion indirecta, hace lo propio la LGSP, con la
incorporacién del “coste del ciclo de vida™. Ahora bien, la eficiencia en la forma de
gestion no quiere decir, necesariamente, elegir aquella cuyo coste sea menor, aunque

*7 La LRSAL también incluy6 la obligacién relativa a la determinacién de los costes efectivos

(articulo 116.ter). Como desarrollo de esta obligacién se encuentra la Orden HAP/2075/2014, de 6 de
noviembre, del Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas sobre los criterios de calculo del coste
efectivo de los servicios prestados por las Entidades locales. En esta orden se expresa en su preambulo
que como criterio de determinacién 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 al régimen presupuestario, y, asimismo, se identifica con los gastos de explotacién 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 determi-
nar ni fundamentar los costes de los servicios publicos, pues ello se encuentra en otro ambito. Entre otros
trabajos puede verse MOTA SANCHEZ E., y MEDRANO GARCIA, M. L., “Costes efectivos de los
servicios publicos” en F. GARCIA RUBIO, (Div.) Andlisis y repercusiones de la reforma local sobre la organizacidn,
compelencias y servicios de las entidades locales, INAP, Madrid, 2015, p. 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 de los servicios publicos”, Auditoria piblica, nam. 67, (2016), p. 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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sea uno de los elementos a valorar'®. Al exigir que sea la més eficiente implica consi-
derar el coste, como otras exigencias ahora incorporadas.

Otra razon debemos afiadir para poner en valor las estimaciones econéomicas
que seran necesarias realizar, en concreto, la incorporacion a la LCSP del denomi-
nado riesgo operacional. Este riesgo se erige en elemento diferenciador entre las dos
posibilidades de contrataciéon con que cuentan las Administraciones para gestionar
los servicios publicos®. Asi, se establece que los contratos se ejecutaran a riesgo y ven-
tura del concesionario, quien, ademas, asumird el riesgo operacional, en el supuesto
del contrato de concesion y si no lo asume sera un contrato de servicios.

En los contratos publicos, tradicionalmente, ha tenido un papel fundamental el
estudio de viabilidad. Pues bien, en el supuesto de ser un servicio publico el objeto del
contrato, buena parte del contenido del estudio de viabilidad (articulo 247) ya se en-
cuentra contemplado en el expediente exigido por el articulo 85.2 de la LBRL para
elegir entre gestion directa o indirecta. Entre las exigencias del estudio de viabilidad
se encuentra la cuantificaciéon del mencionado riesgo operacional vy, dice la LCSP,
que se debera evaluar, al menos “el valor actual neto de todas las inversiones, costes e
ingresos del concesionario, a efectos de la evaluacion del riesgo operacional, asi como
los criterios que sean precisos para valorar la tasa de descuento” (articulo 247.1,).

Como venimos exponiendo, la similitud entre las exigencias concretas esta-
blecidas por ambas normas es considerable (como era previsible), para garantizar el

" Aunque algunas previsiones de la LRSAL, en nuestra opinion, no han sido del todo acertadas
en este aspecto. Una de ellas se encuentra en la relaciéon 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 fun-
ci6n de “seguimiento de los costes efectivos de los servicios prestados por los municipios de su provincia”.
Y anade “Cuando la Diputacion detecte que estos costes son superiores a los de los servicios coordinados o
prestados por ella, ofrecerd 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 eficien-
te pueda conllevar unos costes menores esto no implica, como dice el articulo mencionado, que la gestion
“mas eficiente permita reducir costes”. No pretendemos obviar la importancia de esa variable (el coste)
pero, es eso, una de las variables a tener en cuenta, y no es la determinante en el ambito de los servicios
publicos.

' Son multiples los trabajos realizados desde la aprobacion de las Directivas que trasponen las
nuevas leyes de contrataciéon publica. Por destacar alguno, puede verse MORENO MOLINA, J. A. “Go-
bernanza y nueva organizacién administrativa en la reciente legislacion espafola y de la Unién Europea
sobre contratacion publica” Revista de Administracion Piblica, num. 204, (2017), p. 343-373. LAGUNA DE
PAZ, ]. C. “Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios de los ciudadanos” Revista
de Administracion Piblica, nam. 204, (2017), p. 41-68. HERNANDEZ GONZALEZ, ¥, La nueva concesién de
servicios. Estudio del riego operacional, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 293-300. MARTINEZ-ALONSO CAMPS,
J. L., “La nueva configuracion de la gestion indirecta de los servicios publicos de resultas de la Ley de con-
tratos del sector publico de 2017; algunas consideraciones con especial incidencia en el subsistema local”,
La administracién al dia, INAP, 1/02/2018.
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cumplimiento del mandado dado: determinar la mejor relacién entre los recursos
empleados y los fines pretendidos con el servicio pablico a gestionar. En esta tarea
se puede acudir a herramientas que proporcionan esa informacion, entre las que se
encuentra el analisis costes beneficio, como una de las herramientas que facilitan esta
labor a las Entidades locales®. En estos analisis se valoran buena parte de los aspec-
tos exigidos en las normas basicas y esenciales para determinar la forma de gestion de
los servicios publicos locales, en las vertientes econdémicas y financieras se han de va-
lorar las perspectivas medioambientales o sociales del servicio pablico considerado.

En el analisis coste-beneficio de las formas de gestion de los servicios publicos
se tienen en cuenta tanto flujos positivos como negativos directamente involucrados
en la gestion del servicio publico. Especialmente aquellos costes y beneficios deriva-
dos de la prestacion 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
ningun momento que nos encontramos en el ambito de los servicios pablicos y de las
cualidades propias 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, medioambientales u otro tipo. O
viceversa, arrojar un resultado financiero positivo y resultar un balance econémico
negativo, incluso catastréfico, desde un punto de vista social o medioambiental. Por
ejemplo, piénsese en la prestacion de los servicios de recogida de residuos o abaste-
cimiento de aguas en una zona con poca concentraciéon poblacional, es muy posible
que tenga un balance deficitario y financieramente insostenible, pero arroja un re-
sultado positivo tanto desde el punto de vista medioambiental como desde el punto
de vista de servicio esencial, en consecuencia, el resultado econdémico es positivo®'.

También ha de formar parte del expediente administrativo que venimos de-
sarrollando los informes relativos al asesoramiento y el apoyo técnico recibido en
la elaboracién de la informacion exigida. A nuestro modo de ver, la novedad en las

%" Las herramientas de analisis en general y las relacionadas con el ciclo de vida son bien conoci-
das en distintos ambitos. En el particular caso de la gestion medioambiental se encuentran distintas normas
UNE, actualmente destacan tanto la ISO 14040. Gestion ambiental. Analisis de Ciclo de Vida. Principios y
marco de referencia como la ISO 14044. Gestion ambiental. Analisis de Ciclo de Vida. Requisitos y direc-
trices. A ellas se une la norma ratificada en junio de 2017 UNE-EN 60300-3-3 Gestion de la confiabilidad.
Parte 3-3: Guia de aplicacion. Célculo del coste del ciclo de vida.

1 En este sentido se ha pronunciado la Sentencia 2030/2014 del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, de 19 de marzo, relacionada con la obligaciéon de motivar el principio de eficiencia en la gestion
de residuos. Dice la Sentencia que este principio no permite dejar de lado “la ecuacion costes/beneficios
regida por parametros de protecciéon o mejora medio-ambiental”. Y, naturalmente no se trata, en ningin
caso de trasladar “al sistema municipal los costes de la gestion de los residuos cuyo tratamiento no sea be-
neficioso al productor y dejar en manos de este la gestion provechosa de ciertos residuos”.
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exigencias de la vertiente econémica en la eleccién de la forma de gestion pretende
garantizar que su elaboracion se realice siguiendo criterios estrictamente técnicos.
Pues, la Entidad local debe emitir un juicio técnico y, como tal, debe justificar ade-
cuadamente los fundamentos técnicos empleados para determinar cada una de las
exigencias normativas. En este sentido, la jurisprudencia recuerda que sélo en los
casos en que quedara acreditado que no se cuenta o son insuficientes los servicios
técnicos, podria acudirse a asesoramientos externos cuando la especificidad de la
materia a valorar asi lo requiera; pero la valoracion realizada directamente por una
entidad privada, cuya competencia técnica puede ser indiscutible, no tiene las notas
de objetividad e imparcialidad que son propias de los 6rganos técnicos de la Admi-
nistracién y carece, por tal razon, de esos fundamentos sobre los que se asienta la
presuncién de acierto que se viene reconociendo a los 6rganos administrativos de
calificacion técnica. Entenderlo de otra forma seria como desnaturalizar la propia
existencia de la Administracion constitucionalmente concebida para servir con obje-
tividad los intereses generales®.

Al menos, con la documentacion relativa a cada una de las exigencias expues-
tas se le dard traslado a la intervencion para cumplir con esa otra obligacion del
articulo 85.2 “recabar 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 Soste-
nibilidad Financiera”.

Elaborado el expediente administrativo que hemos desarrollado se sometera
al tramite de informacion puablica, como expresion de la obligacion establecida de
publicitar el expediente.

Finalmente, se elevara al Pleno para su aprobacion.

Este procedimiento ahora establecido contribuye a aportar seguridad juridica
en las actuaciones relacionadas con la eleccion de la forma de gestion de los servicios
publicos locales (independientemente, por ejemplo, de su caracter obligatorio o po-
testativo).

La consecuencia es 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 podra examinar el cumpli-
miento 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.

2 Entre las Sentencias que expresan con claridad la jurisprudencia al respecto se encuentra la STS

187772016, de 20 de abril.
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CONCLUSIONES

La incorporacién de los principios de eficiencia y sostenibilidad financiera a las
normas administrativas, en particular para elegir la forma de gestion de los servicios
publicos locales, ha tenido como consecuencia un cambio significativo al ejercer esta
potestad. Este cambio normativo no afecta directamente a la configuraciéon de los
servicios publicos, por tanto, no debe llevarnos a cuestionar la finalidad y virtua-
lidad de los servicios publicos (aunque su tradicional tratamiento conjunto pueda
ocasionar tal eventualidad). La norma simplemente se refiere al instrumento que
hace posible la prestacion del servicio pablico, a la obligaciéon de motivar y valorar las
vertientes econdémicas y financieras inherentes en cualquier actuacion administrati-
va. La finalidad es tratar de minimizar las tradicionales ineficiencias en este ambito
de actuacion publica. Pues, la racionalidad en las actuaciones administrativas debe
reducir las desproporciones existentes en buena parte de los servicios ptblicos de la
mano del principio de eficiencia.

El principio de eficiencia en la eleccion de la forma de gestion, como otros, se
adentra en criterios técnico-econémicos y deben diferenciarse nitidamente de otras
valoraciones relacionadas con la conveniencia y oportunidad relativa a los propios
servicios publicos. Asi, la memoria a elaborar para elegir la forma de gestion debe
diferenciarse del tradicional expediente de conveniencia y oportunidad que no se re-
fiere al instrumento (forma de gestion) sino a la finalidad: prestar el servicio pablico.

En la actual regulacién se han de conjugar distintos principios complementa-
rios, pero con matices diferenciados. El articulo 85.2 exige especificamente los de efi-
ciencia y sostenibilidad financiera y, como bien expresoé el Tribunal Constitucional,
desde los principios de eficiencia y eficacia se alcanza la estabilidad presupuestaria
exigida y, anadimos nosotros, contribuye a la sostenibilidad financiera igualmente
impuesta.

Se da la circunstancia que una pandemia esta provocando una crisis econo-
mica no esperada y se avecinan unas perspectivas complicadas; sin esperarlo se pre-
senta una situacion en la que las Administraciones publicas en general y las locales
en particular han de mostrar si la eficiencia se ha incorporado a cada una de sus
actuaciones. Tenemos muy recientes los importantes problemas generados por la an-
terior crisis cuando nos enfrentamos a la siguiente; seria bueno comprobar que las
reformas normativas surten la efectividad pretendida y que hemos aprendido de los
errores cometidos.
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