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1.- INTRODUCCION.

En el presente trabajo trataremos de analizar un concepto esencial para la
Administracion como es, el tema de la eficiencia, para invitarnos a plantearnos cdmo

deber ser una Administracion para que realmente se considere eficiente. Esto nos lleva,
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como no puede ser de otra manera, a realizar un andlisis de aquel tema estrechamente
vinculado al efecto, como es el de la gestion del servicio publico, centrandonos de

manera especial en la especializacion del servicio publico local.

Daremos unas breves pinceladas sobre qué son y como se gestionan los servicios
publicos, su evolucion a lo largo de los diferentes hitos en los que el legislador trata de
dar un giro de tuerca y el como, de alguna manera, afecta a su funcionamiento; con el
objetivo y puesta de mira de intentar aclarar o simplemente recapacitar sobre si con la
actual legislacion actual se ha conseguido avanzar en este &mbito, mejorar dicha gestion,

y si vamos por el buen camino acorde a ello.

1.1. EI concepto de servicio publico entendido desde finales del siglo XIX hasta
hoy. Especialidad del servicio publico local.

Las diferentes casuisticas cargadas de pluralidad y heterogeneidad de las
diferentes actividades que suscriben dicha denominacién, tanto de la vision de su
contenido como en relacién con las diferentes estrategias y técnicas utilizadas a este
respecto, asi como, también debido a su eminente caricter informal, ha resultado en la
dificultad de establecer una definicion global, generalista y omnicomprensiva del

concepto de servicio publico.

La teoria clésica desarrollada en Francia a fines del siglo XIX y el comienzo del
XX convierte el concepto de servicio publico en ese elemento que define el mismo
derecho publico, creando su definicion como ese conjunto de reglas sobre su
organizacion y operacion, convirtiéndose en el criterio delimitante de la competencia

jurisdiccional del contencioso-administrativo.

Este amplio concepto de servicio publico se fortalece al reconocer las acciones
administrativas como parte de ¢él. Esos actos, cuyo objetivo es satisfacer las necesidades
de interés general, se identifican con el servicio publico y también con el régimen
administrativo especial, asi como con su control en el campo judicial. Esta concepcion
generalizada y global del conjunto de acciones administrativas, asi como su redireccion

a la idea sobre la satisfaccion del interés general, significaba impregnarlo con un
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cardcter de gran inexactitud referido a su contenido y de las técnicas de actuacion

asociadas.

Por lo tanto, con el fin de deslindar y acotar su significado, se genera una
distinciéon entre la funcidon publica, entendido como el ejercicio del poder de la
soberania, esencial para lograr los propdsitos esenciales del estado y que se articulan a
través de acciones de contenido legal, y el servicio publico’, que se limita a una
actividad material, de beneficio prestacional para las personas, que satisface los fines

sociales indispensables en un determinado momento.

Toda la legislacion sobre el régimen local en Espana a lo largo del siglo XX fue
claramente consciente del gran papel que significa la prestacion de los servicios
publicos para las entidades locales y, por lo tanto, la ha regulado de acuerdo?. La
identificacion del servicio publico ha sido tradicionalmente entendida en la legislacion
espafiola — como actividad de provision técnica o material de las entidades locales — con
la mera atribucion de sus competencias, por lo que se ha entendido que estas actividades
provisionales se consideraron como servicio publico si la entidad local actué dentro del

alcance de sus potestades.

La «publicatio» — que definiremos con mayor detalle posteriormente — de la
actividad se llevo a cabo asignando responsabilidades especificas, en lugar de atribuir
unicamente la propiedad. De esta manera, de la redaccion original de los articulos 25.1
y 2y 85.1 de la ley 7/1985, del 2 de abril, regulando las bases del régimen local, en
adelante LBRL, parecia que los servicios publicos se definieron de esta manera, es
decir, como aquellos que tienden a lograr los propositos de los poderes de las entidades

locales.

1 Gimeno Feliu, entiende el servicio publico y asé lo define como: “La calificacién de servicio publico debe recaer sobre
actividades econémicas o sociales que sean restadas de una manera continua y regular por una organizacién, destinada a
aportar una utilidad; y que, por ser publico, dicha actividad o setvicio debe ser gestionado en nombre de la colectividad y
ofrecido a la misma. No obstante, debemos continuar y constatar que con esta aproximacion se engloban dos distintas
concepciones de servicio publico: una, por la que la titularidad de esa actividad o servicio recae en una Administracion
Publica y otra, en la que lo importante es la prestacion de la actividad bajo un régimen juridico exorbitante, sin importar la
titularidad”.

2 Parra Mufioz, Juan Francisco. El Setvicio Publico Local, :Una Categorfa a Extinguir? Consejetfa de Justicia y
Administracion Puablica. Instituto Andaluz de Administracién Pablica. Premio Blas Infante 2005. Sevilla, 2006.
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Esta «publicatio» se manifestaria con la mera atribucion de competencia o
mediante el establecimiento de una lista de servicios minimos obligatorios, recogidos
estos en el articulo 26.1 del LBRL. La reserva de actividades y servicios esenciales a
favor de las entidades locales previstas en el articulo 86.3 del LBRL, no atribuiria la
propiedad a favor de las entidades locales, que derivarian del articulo 25.2 o del articulo
26 de la LBRL, sino que habilitaria para su implementaciéon en un entorno de

monopolio.

Por otro lado, con la entrada en vigor de la Ley 57/2003 del 16 de diciembre, de
Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local — en adelante LMGL — qued6
definido un nuevo concepto de lo que en el presente pudiera entenderse como lo que
forman los servicios publicos locales. Esta ley introdujo cambios sustanciales en el
LBRL actual, alejandose y rompiendo con la uniformidad que hasta ese momento se
entendia como vigente, y que, de este modo, transfiri6 el mismo dibujo legal
administrativo a todas las corporaciones locales, independientemente de su

territorialidad y demografia®.

El concepto actualmente vigente, define los servicios publicos locales, como
«los que prestan las Entidades locales en el ambito de sus competencias»®*, 1o que se
consideraria como la ejecucion de cualquier beneficio, siempre que estén enmarcados en

los poderes atribuidos a ellos por la legislacion del sector.

Esta modificacion de la LBRL, realizada mediante la LMGL — la cual debido a
que tras concretar y establecer la citada definicion de los servicios publicos locales,
provoco la eliminacidon de cualquier referencia a los fines de los mismos — pretendio
introducir algo de claridad en el confuso concepto que existia, iniciando un proceso de
deslinde, diferenciacion y separacion del concepto de servicio publico y el de la

competencia; que tras la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y

3 Carrillo Benito, Emilio y Cuerda Garcia-Junceda, José Carlos. L.a modernizacién del Gobierno Local. Oportunidades y
riesgos de la Ley 57/2003. Junta de Andalucfa. Consejeria de Justicia y Administracion Puablica. Instituto Andaluz de
Administracion Publica. Sevilla, 2005.

4 Articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local.
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sostenibilidad de la Administracion Local — en adelante LRSAL — podemos concluir

que muestra una consideracion como resultado vago, inacabado o insuficiente>.

Partiendo de la concepcion de la categoria de servicio publico «aquella actividad
prestacional de interés general cuya titularidad ha sido asumida por las entidades
locales para su prestacion de acuerdo con los principios de asequibilidad, igualdad,
continuidad y calidad»®, en todo caso se tendra en cuenta la consideracion de servicios
publicos locales aquellas actividades cuya titularidad esté expresamente atribuida a las
entidades locales por los articulos 26 y 86.3 de la LBRL; ya sea a través de la
prestacion obligatoria de una serie de servicios minimos o a través de la reserva de

actividades a favor de entidades locales.

Junto a todo esto, y en el marco de lo que proporciona la legislacion sectorial
correspondiente, en el desarrollo de aquellas materias sobre las cuales, en cualquier
caso, el municipio ostente sus propias competencias y potestades — de acuerdo con el
articulo 25.2 de la LBRL, o atribuido, por delegacion por virtud del articulo 27 de la
misma —; si concurren las circunstancias de interés general, que exijan garantizar unas
determinadas condiciones de asequibilidad, continuidad y calidad, podran crearse
nuevos servicios publicos locales, que de ninguna manera podra excluir la concurrencia
empresarial o someter a regulaciones especiales la posible actividad particular con el fin
de garantizar que dicha prestacion podra adoptarse para la disponibilidad para todos los

ciudadanos.

En cualquier caso, se debe establecer una «publicatio» de la actividad o servicio
— lo que conducird bien a la propiedad de esta y, por lo tanto, su reserva a favor de la
entidad local — debido al contenido de los articulos mencionados 26.1 y 86.3 de la
LBRL; o la atribucién de una responsabilidad expresa, por virtud de las disposiciones

de los articulos 25.2 y 27 LBRL.

5 Frente a la redaccién inicial — por la que cualquier actividad que tendiese a la consecucién de cualquier fin distinguido
dentro de la competencia local, tendrfa la consideracién de servicio publico — la redaccién actual, nos induce a deducir,
que, circunscrito al ambito de las competencias locales, los servicios publicos solo son una técnica concreta y especifica de
actuacién administrativa.

6 Joaquin Torno Mas. Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona. Ex-Decano de la Facultad
de Derecho de dicha Universidad.
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En el primer supuesto, supondria la posible exclusion de la libre iniciativa
econdmica privada, y en el segundo, para llevarse a cabo, deberia hacerlo siempre en
régimen de libre concurrencia, y para el establecimiento efectivo del servicio publico
local, en todo caso, seria necesario, tramitar un tramite que acredite su oportunidad y
conveniencia -incluso en los casos de servicios minimos obligatorios- similar al
tramitado para la realizacion de la iniciativa econdémica local, como puede

Jurisprudencia de TS.

1.2. El ejercicio de la iniciativa economica publica y la prestacion de los servicios
publicos por las entidades locales. El concepto «publicatio». Los servicios locales de
interés general y servicios basicos.

- La administracion publica, cuando presta un
servicio economico de interés general en el ambito local,
debe plantearse como lo presta y como lo gestiona —

A través de la provision de servicios publicos y el ejercicio de la iniciativa
econdmica publica, las entidades locales llevan a cabo una actividad para la prestacion
de bienes y servicios a los ciudadanos, de modo que van mas alla de la funcion
exclusiva de la policia o vigilancia, que es la que se deriva de una buena parte de sus

titulos de competencia.

En un légico desarrollo del articulo 128.1 de la CE, el articulo 86.1 LBRL — tras
la redaccion establecida por la LRSAL — ratifica la habilitacion a favor de las entidades
locales para ejercer la iniciativa publica en el desarrollo de actividades economicas,
condiciondndola a la garantia del cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera en el ejercicio de sus competencias y

potestades.

En cualquier caso, la nueva redaccion del articulo 86.1 LBRL, con la derogacion
expresa del articulo 86.2, ofrece una sustantividad especifica a la iniciativa econdomica
local con respecto a los servicios publicos, que, de alguna manera, incluiran el conjunto
de todas esas actividades con contenido econémico que no se atribuyan expresamente

por una ley a la responsabilidad de la entidad local.
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Esta iniciativa debe llevarse a cabo, en cualquier caso, en el régimen de libre
competencia, sin el ejercicio de ninguna prerrogativa, adquiriendo a la entidad local un
comportamiento y apariencia en el escenario, como un mero agente del mercado

correspondiente.

Junto con esto, se debe resaltar la nueva redaccion del articulo 25.1 LRBRL, que
circunscribe el posible desempefio de las actividades por parte de los municipios al
alcance de sus poderes, de modo que, la realizacion de las actividades de la iniciativa
economica local fuera del alcance de sus poderes, ya sean propias o atribuidas por la
delegacion, en su caso, se desarrollara dentro del marco de las disposiciones del articulo

7.3 de la LBRL.

.Qué entendemos entonces por el concepto «publication? La propia LBRL
establece este concepto al indicar que los servicios publicos locales deben ser
necesariamente proporcionados por la administracion publica; bien en un régimen de
monopolio de su titularidad y no por a su gestion, o bien, en colaboraciéon con la
iniciativa privada como salvaguarda de las posibles inequidades originadas por el

derecho de competencia.

Y justamente, si existe esa provision de titularidad publica y su "publicatio”, se
debe a que, desde la perspectiva europea, ya se atisba como necesario y se considera
imprescindible que las administraciones intervengan en el mercado a través de sus
acciones para asegurar y garantizar los principios generales del servicio publico local,
en términos de universalidad, equidad y accesibilidad. Estos principios deben motivar
cualquier accion de la administracion publica, especialmente si se trata de servicios
publicos de relevancia econdmica general. El régimen juridico de los servicios publicos
dibujaria, desde un punto de vista general, tres grandes bloques, quedando deslindados

como sigue:

1°-  Establecer qué actividades — a través de una precisa definicion sobre la
consideracion o calificacion como parte del servicio publico, asi como qué actividades
se encuadrarian incluidas dentro del interés general — deben ser consideradas como

servicio publico o como actividades de interés general; posibilitando de esta forma la
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exclusion de estas actividades del sistema de mercado o la excepcion parcial de estas
actividades del sistema puro de libre concurrencia. En este sentido, resulta trivial y
obvio que nos adhiramos a la postura doctrinal de Gimeno Feliu’, cuando sefiala que “la
prestacion de servicios publicos locales debe pivotar sobre la esencia de la propia idea
y funcion del servicio publico, es decir, la regularidad, continuidad y neutralidad en la

prestacion, garantizando la mejor calidad del servicio a los ciudadanos”.

Cuando la legislacion asigna ciertos servicios publicos locales a la

administracion, no especifica qué sistema de prestacion debe implementarse, ni siquiera

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2016, de 9 de junio, sobre el recurso de inconstitucionalidad del Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, contra distintos preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion Local.

“El principio democritico es nada menos que “el fundamento de la autonomia local y por tanto es predicable de todas las
entidades locales constitucionalmente garantizadas” (STS 103/2013, FJ 6). Se trata de que la “comunidad local”, a través
de las corporaciones locales en que estd representada, intervenga en los asuntos que le afectas, lo que debe traducirse en la
atribucién de competencias al ente local y en la participacion de este en las tareas conferidas a otras instancias territoriales
(por todas, STS 32/1981, FJ 4). El preambulo de la Carta europea de autonomia local, ratificada por Espaiia el 15 de
octubre de 1985, declara en este sentido “pude ser ejercido mds efectivamente” el “derecho de los ciudadanos a participar
en la gestién de los asuntos publicos” como derecho que “forma patte de los principios democraticos comunes a todos
los Estados miembros del Consejo de Europa”; que “la defensa y el fortalecimiento de la autonomia local en los
diferentes paises de Eutropa representan una contribucién esencial en la constitucion de una Europa basada en los
principios de democracia y descentralizacién del poder”; y que todo esto “supone la existencia de entidades locales
dotadas de 6rganos de decision democraticamente constituidos que se benefician de una amplia autonomia en cuanto a las
competencias, a las modalidades de ejercicio de estas dltimas y a los medios necesarios para el cumplimiento de su
misién”. Por eso, la circunstancia de que las normas locales no tengan rango legal no significa en modo alguno que su
aprobacién por el pleno carezca de consecuencias bajo la perspectiva del principio democratico. Sin negar el juego de la
reserva de ley tributaria, este Tribunal ha precisado que “en virtud de la autonomia de los entes locales
constitucionalmente garantizada y del cardcter representativito del pleno de la corporacién municipal, es preciso que la ley
estatal atribuya a los acuerdos dictados por este (asi, los acuerdos dimanantes del ejercicio de la potestad de ordenanza),
un cierto ambito de decisién acerca de los tributos propios del municipio, entre los cuales se encuentran las tasas” (STS
233/1999, de 16 de diciembre, FJ 10 ¢). por lo mismo, se impone un “criterio de flexibilidad a la hora de identificar el
alcance de la reserva de ley del art. 25.1 CE, en relaciéon con las ordenanzas municipales de contenido punitivo”; “la
exigencia de ley para la tipificacién de infracciones y sanciones ha de ser flexible en materias donde, por estar presente el
interés local, existe un amplio campo para la regulaciéon municipal y siempre que la regulacion local la apruebe el pleno del
ayuntamiento” (STS 132/2001, FFJJ 5 y 6). La competencia estatal para regular los 6rganos de gobierno de los entes
locales, en general, y para disttibuir entre ellos las atribuciones locales, en particular, conecta también, en ultima instancia,
con el principio democratico: “es evidente que uno de los aspectos sustanciales del modelo de autonomia local
garantizado en todo el estado atafie al funcionamiento democratico de los érganos de gobierno de las corporaciones
locales y, dentro de €l, en concreto, a lo que afecta al quérum y mayorfas necesarias para la adopcién de acuerdos de los
o6rganos colegiados superiores, ya que los preceptos relativos a estas cuestiones definen precisamente un modelo de
democracia local”. Partiendo de este razonamiento, la STC33/1993, de 1 de febrero, FJ 3, declaré la competencia estatal
para regular “un sistema acabado de mayorfas precisas para la adopcion de acuerdos por parte de las corporaciones
locales”, que incluye un elenco taxativo o cerrado de supuestos de mayoria cualificada que las comunidades auténomas no
pueden complementar ni ampliar. Lo mismo hizo la STC 233/1999, FJ 38, vinculando la regulacion bésica estatal de los
contenidos de los presupuestos generales del ente local al “correcto desarrollo del debate politico en torno a la aprobacion
y ejecucion de dicho presupuesto general” asi como a la “transparencia”. También la STC 103/2013, FJ 3 ¢), refiriéndose
al “disefio basico de la organizaciéon municipal”, que ha “comprendido tradicionalmente, los 6rganos de gobierno y de
representacion directamente enraizados en el art. 140 CE: Alcalde, tenientes de alcalde, pleno comisién de gobierno”. El
principio democratico (art. 1.1 CE), siendo fundamento de la autonomia local (art. 137, 140 y 141 CE) y de la
competencia estatal para regular el régimen de los 6rganos de gobierno de las corporaciones locales (art. 149.1.18 CE),
segin acabamos de razonar, debe funcionar necesariamente también como fuente de limites al ejercicio de aquella
competencia estatal. De ello hay manifestaciones en la doctrina constitucional reciente”.
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el modelo de gestion a implementar, ya que tal decision es potestativa de la
administracion local en base a las competencias que ostenta y que bajo la cobertura que,
desde un punto de vista general, le proporciona la LBRL, asi como el resto de
legislacion que forman la diversa coleccion legislativa en la citada materia segin la
Comunidad Autéonoma a la que nos refiramos, véase por ejemplo la LAUA (Ley de

Autonomia Local de Andalucia), etc.

Las facultades y competencias concedidas por los articulos 25 y 26 de la LBRL,
aluden respecto a la titularidad competencial y a la responsabilidad de quién debe
proporcionar el servicio publico, o sea, al término "publicatio”. Estas actividades, que
se rigen por la "publicatio” de la ley, pueden ser de naturaleza econdmica o social, y
pueden ser realizadas bajo el régimen juridico monopolistico — si son actividades

asignadas a la administracion publica — o bien en colaboracion con la iniciativa privada.

2°-  Por otro lado, establecer qué actividades deben ser consideradas como
servicio publico, pero ahora desde el punto de vista de asegurar qué actividades de
prestacion en la sociedad contemporanea deben ser aseguradas a todos los ciudadanos
en términos de accesibilidad, equidad, calidad y continuidad. En este contexto, se parte
de la perspectiva objetiva del servicio publico. Esta inquietud se ha manifestado de
manera particular durante el periodo de crisis econdmica, dado que observamos una
regresion en la clasificacion de actividades como servicio publico o en la disminucion

de los contenidos de las prestaciones de servicios publicos

Los principios de estabilidad presupuestaria y disminucion de déficit publico,
establecidos, por ejemplo, en el modificado articulo 135 de la Constitucion Espafiola,
han establecido restricciones para la instauracion de nuevos servicios o han disminuido
las prestaciones de salud o la calidad del servicio educativo al incrementar la cantidad

de estudiantes por aula®.

8 Informe elaborado como documento de trabajo de la Fundacion Alternativas, 182/2014. En este informe se afirman en
su primer apartado que debe dejarse de hablar de externalizacién para, se dice, hablarse sin eufemismos de privatizacion.
Para el autor del Informe, privatizar es transferir una empresa o actividad publica al sector privado y esto es lo que se
estatfa llevando a cabo bajo diversas formas en el sector sanitario. Pues bien, es cierto que la palabra “privatizar” tiene un
contenido politico mas fuerte que la palabra “externalizacién”, pero discrepo del autor o cuanto menos creo que debe
precisarse el alcance de su afirmacién. Cuando se opta por una gestién indirecta de un setvicio publico no se trasfiere una
actividad publica al sector privado, no se trasfiere la responsabilidad y garantia de esta prestacién al mercado. Por ello en
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- JSeria posible defender el caracter de
irreversibilidad de aquellos servicios publicos — junto al
nivel de contenido con el que se estan prestando — ya
considerados? Y, /jqué servicios deberian quedar
garantizados en la sociedad actual y futura? -

3°- Y finalmente, establecer cudl seria la manera mas efectiva y eficiente de
proporcionar los servicios publicos. Después de varios afios en los que se optd por la
administracion indirecta de estos, explorando estrategias de cooperacion publico-
privada e intentando dibujar la figura del contratista colaborador con la administracion;
de un tiempo a esta parte, hemos observado una creciente defensa incondicional de la

reintegracion a la gestion publica, acusando a la administracion privada de ser ineficaz.

Parece que ahora se insiste en proteger los servicios publicos y sus estandares de
calidad, sino en retornar a la administracion directa en lugar de la indirecta., dando la
impresion que la insistencia y preocupacion, ya no es tanto defender los servicios
publicos junto a sus niveles de calidad, sino defender la idea e insistencia de volver a
que estos se presten en la gestion directa frente a la indirecta, independientemente de su
eficiencia y calidad, sin que exista un pronunciamiento sobre un analisis y reflexion de
forma pormenorizada, de como se prestaria cada servicio publico en una determinada
gestion, dando por hecho, que el nivel de calidad y eficiencia en su prestacion siempre
sera menor si se trata de una gestion indirecta, a de si se trata de gestion directa’®. No es
que sea necesario resistirse a la liberalizacion de servicios, dado que en este nuevo

debate nos encontramos en realidad frente a servicios de propiedad publica indiscutible,

este sentido no se privatiza la sanidad como por ejemplo se privatizé la prestacién del servicio de telefonia. Lo que se
hace es, manteniendo plenamente el caricter de la sanidad como servicio publico y por tanto las prestaciones propias de
este servicio como de responsabilidad publica del Estado garante, se opta por razén de una pretendida mayor eficacia en
la gestién por externalizar esta prestacion a favor de empresas privadas que acceden a la prestacién mediante concurso
publico. En este informe se afirma que la “sanidad privada es un importante aliado del sistema sanitario publico, ya que
contribuye a su sostenibilidad y a la consecucién de objetivos fundamentales para la sanidad como son la equidad, la
accesibilidad y la calidad en la atencion sanitaria”.

9 El concepto no gira sobra una negacién u oposicién aferra acerca de la liberalizacién de servicios, puesto que el
escenario en el que nos estamos moviendo, en todo caso, se encuentra rodeado de servicios de titularidad publica
indiscutidamente. Mas bien lo que parece es emanar ebullendo la reivindicacion sobre la recuperacion de la gestion de los
servicios a manos de la administracién como titular de este, buscando acabar y poner fin a cualquier concesién o empresa
mixta, que pudieran estar prestando dicho servicio, sin entrar en valoraciones o auditar dicha gestién respecto al
contenido intrinseco y propio de la misma propiamente dicha.
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sino que en este momento se demanda retomar la gestion de los servicios para la propia

administracion titular de estos.

Este nuevo planteamiento se ha venido a denominar “remunicipalizacion” de
servicios. Se trata de un concepto que considero poco acertado a mi forma de ver, ya
que, en su propia denominacidn, lleva consigo asociada cierta falacia, pues en realidad,
no consiste en “remunicipalizar” — es decir, volver a hacer del municipio nada — ya que
el propio servicio es en todo caso sine qua non, un servicio publico municipalizado. Lo
que en realidad se esta planteando es que ese servicio municipal se gestione a un nivel
interno y no externo; por lo que pareceria mas acertado plantear el término como
“reinternalizacion”, como la recuperacion para la gestion directa de un servicio que se

prestaba por gestion indirecta.

Por otro lado, la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia local de Andalucia
(LAULA), dedica su Titulo II a los servicios locales de interés general y a la iniciativa
economica local. La falta de rigor sobre el concepto de servicio publico barajado en la
legislacion de régimen local (art. 85.1 y 25.1 LBRL) considerando la equivalencia a
cualquier actividad local con independencia de su prestacion — ya sea en régimen de
Derecho administrativo o de Derecho privado — asi como la necesidad de esclarecer el
concepto — dado que la privatizacion y liberalizacion transformaron el concepto clasico
subjetivo de servicio publico por aquella nocidén de un servicio universal y acerca de las
obligaciones de servicio publico — aconsejan eliminar la confusién actualmente
existente, partiendo como una nociéon comunitaria de servicios de interés general. En
este sentido, el art. 26.1 LAULA dispone que: “Son servicios locales de interés general
los que prestan o regulan y garantizan las entidades locales en el ambito de sus
competencias y bajo su responsabilidad, asi como las actividades y prestaciones que
realizan a favor de la ciudadania orientadas a hacer efectivos los principios rectores de

las politicas publicas contenidos en el Estatuto de Autonomia para Andalucia’.

Asimismo, el segundo punto del art. 26 del mismo cuerpo normativo, se remite a
la capacidad de autoorganizacion de las entidades locales para la creacion, organizacion,

modificacion y supresion de actividades y servicios de interés general, sin mas limites
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que la preservacion de los de caracter basico enumerados en el articulo 92.2.d del

Estatuto de Autonomia.

La LAULA caracterizado positivamente y con gran acierto a mi parecer acerca
de unos principios generales como encuadre acerca del establecimiento sobre el régimen
de los servicios de interés general. En su art. 28 se recogen algunos — entre los que
destaca su punto 8 — como el de transparencia financiera y su gestion, pues, calor esta
que resulta necesario e imprescindible, determinar aquellas condiciones de financiacion

conforme al Derecho comunitario de los servicios locales de interés economico general.

Es la Ley 4/2007, de 3 de abril, de Transparencia de las Relaciones financieras
entre las Administraciones y las empresas publicas y de transparencia financiera de
determinadas empresas’?, la que incorpora al Derecho espafiol la Directiva de la
Comision 2006/111/, CE de 16 de noviembre de Transparencia de las Relaciones
Financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi como acerca de la

transparencia financiera de determinadas empresas.

Esta pretende garantizar la transparencia acerca de la puesta a disposicion de
fondos con el fin de dilucidar los escenarios acerca de, cuando se trata de
compensaciones legitimas por obligaciones de servicio publico, y cuando constituyen

subvenciones.

Este principio que se encuentra desarrollado en el art. 44 de la LAULA — tnico
precepto en el que la legislacion andaluza refiere de forma expresa como nocién mas
restringida de servicios de interés economico general’’ —, dedicando el art. 49 a la
transparencia acerca de las relaciones financieras referido a las empresas publicas

locales??.

Por su parte, la LO 2/2007, de 19 de marzo, por la que se aprueba la Reforma del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, dispone en su art. 60: “/. Corresponde a la

Comunidad Autonoma la competencia exclusiva en materia de régimen local que,

10 E] art. 49.1 establece: “Las empresas publicas locales tendran el deber de suministrar informacién, en los plazos que se
establezcan en sus estatutos, a la Administracién local de la que dependan, sobre la recepciéon de fondos enviados por las
distintas Administraciones publicas, al objeto de garantizar la transparencia de las relaciones financieras”.
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respetando el articulo 149.1.18.“ de la Constitucion y el principio de autonomia local,
incluye: ...c) El régimen de los bienes de dominio publico, comunales y patrimoniales y
las modalidades de prestacion de los servicios publicos ™.

De esta forma, el Estatuto de Autonomia para Andalucia — en adelante EA —
incorpora de forma expresa para el régimen local, la nocion de “servicios basicos”
entre el conjunto irreductible de las competencias locales, enumerando en su art. 92.2,
como aquellos servicios basicos de los Ayuntamientos andaluces — en los términos que
determinen las leyes — los siguientes: “d) la ordenacion y prestacion del abastecimiento
de agua y tratamiento de aguas residuales, alumbrado publico, recogida y tratamientos

de residuos, limpieza domiciliaria, prevencion y extincion de incendios y transporte

publico de viajeros ™.

Resulta trivial y facilmente se puede desprender del EA para Andalucia, que
incorpora dentro de las competencias locales lo que en el art. 26 LBRL! son servicios
minimos de prestacion obligatoria en funcion de la poblacion, asi como algunos

servicios reservados a tenor del art. 86.3 de la LBRLZ2.

Respecto de los servicios basicos la LAULA, se establece en su contenido: “I.
Son servicios publicos basicos los esenciales para la comunidad. Su prestacion es
obligatoria en todos los municipios de Andalucia. 2. Tienen en todo caso la
consideracion de servicios publicos basicos los servicios enumerados en el articulo
92.2.d del Estatuto de Autonomia para Andalucia”. Asimismo, el art. 32.1 de la misma,
declara la reserva a favor de los municipios los servicios publicos basicos enumerados
en la letra d) del apartado segundo del articulo 92 del EA para Andalucia, lo que

habilita, aunque no obliga, a su prestacion en régimen de monopolio.

1 En efecto, el art. 26 LBRL dispone: “Los municipios por si o asociados deberdn prestar en todo caso, los servicios
siguientes: En todos los municipios: Alumbrado publico, cementetio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento
domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nucleos de poblacién, pavimentacion de las vias publicas y
control de alimentos y bebidas. En los Municipios con poblaciéon superior a 5000 habitantes, ademas: Parque publico,
biblioteca publica, mercado y tratamiento de residuos. En los Municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes,
ademds: Proteccién civil, prestaciéon de servicios sociales, prevencién y extincién de incendios e instalaciones deportivas
de uso publico. En los Municipios con poblacién supetior a 50.000 habitantes, ademads: Transporte colectivo urbano de
viajeros y proteccion del medio ambiente”.

12 F] art. 86.3 LBRL dispone: “Se declara la reserva a favor de las Entidades locales de las siguientes actividades o servicios
esenciales: abastecimiento y depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, calefaccion;
mataderos, mercados y lonjas centrales; transporte publico de viajeros. El Estado y las Comunidades auténomas, en el ambito
de sus respectivas competencias, podran establecer, mediante Ley, idéntica resetva para otras actividades y servicios”.
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Por otro lado, en la redaccion original de la LBRL, se detectan facilmente
diferentes marcas que la legislacion anterior dejo, asi como a su vez, otra serie de
conceptos poco claros’®. En primer lugar, en relacion a determinar los servicios sobre
los que después habra que discernir sus correspondientes formas de gestion y si es
necesaria, en su caso, la municipalizacion, se barajan tres conceptos no deslindados

totalmente:

1. Se entienden como «Servicios publicos locales cuantos tienden a la
consecucion de los fines seiialados como de la competencia de las entidades

locales» 14

2. Las entidades locales «podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio
de actividades economicas conforme al articulo 128.2 de la Constituciony.
Todo indica que esta iniciativa publica puede tener por objeto cualquier clase
de actividad, aunque no recaiga sobre una de las materias en que las
entidades locales deben ejercer competencias?’, estableciendo asi

precisamente la diferencia con los servicios publicos locales 6.

3. Larelacion de «actividades o servicios esencialesy reservados en favor de las
entidades locales, que en la primera redaccion del articulo 86.3 fueron el
«abastecimiento 'y depuracion de aguas; recogida, tratamiento 'y
aprovechamiento de residuos, suministro de gas y calefaccion, mataderos,
mercados y lonjas centrales,; transporte publico de viajeros; servicios
mortuoriosy, pudiendo ser incrementada esta mediante Ley tanto por el
Estado como por las Comunidades Autonomas en el ambito de sus

respectivas competencias y potestades.

13 Una vision sintética de la municipalizacién de servicios, con referencia al caso mas discutido en la practica (el de agua),
en MUNOZ MACHADO, S. (2018): “El agua en la ciudad”, en El Cronista del Estado Social y Democritico de
Derecho, num. 76.

14 Articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local.

15'Tal y como recoge el articulo 96 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, «[La iniciativa de las Entidades locales para el
ejercicio de actividades econémicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de
actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes».

16 Vid. ORTEGA BERNARDO, J. (2017): “Servicios publicos ¢ iniciativa econémica local”,
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La regulacion del concreto procedimiento de municipalizacidon se recoge en el
articulo 86.2, referido este a los supuestos de ejercicio de la iniciativa publica en la
actividad econdmica; si bien el apartado 3 del mismo articulo lo extendia, al menos, a
aquellos supuestos de ejercicio con monopolio de actividades reservadas, el cual era
mucho mas preciso, ademds, de «la aprobacion por el organo de gobierno de la
Comunidad Autonomay. No se especifica ni se deja constancia de forma concisa y clara
acerca de si es necesario incoar el expediente de municipalizacion para el ejercicio sin
monopolio de las actividades con caracter de servicio publico — es decir, sobre aquellas
para las que las entidades locales ostenten las competencias, y cuyas condiciones de
contorno servirian para distinguirlas del mero ejercicio de la iniciativa publica

economica —.

El articulo 97 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local — en adelante TRRL — desarrolla dicho procedimiento — en unos
términos muy similares al procedimiento que recogia la legislacion anterior — y parece
dar a entender que es aplicable al ejercicio de «actividades economicas» en un sentido
extenso y amplio de la palabra, de forma que incluiria tanto los servicios locales — es
decir, los que se corresponden con competencias de las entidades locales — como las
actividades econdmicas — como aquellas que se realizan sin otro titulo que el ejercicio

de la iniciativa publica economica —.

No se establece ningln criterio vinculante para la eleccion de la forma de gestion

de los servicios o actividades economicas!’.

2. LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.

2.1. El principio de eficiencia como mecanismo de optimizacion en la aplicacion de
la potestad administrativa de gestion publica

Derivado de la crisis econdémica de 2008 en Espafia se llevd a cabo la

modificacion de cierta legislacion administrativa, la cual afectaba a la manera en que se

17 Articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local.
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ejercia buena parte de las potestades publicas en relacion a sus competencias; en
particular, acerca de la potestad organizadora y, de forma mas especifica sobre la
eleccion de las administraciones sobre las distintas modalidades de gestion de los

servicios publicos locales.

La LRSAL, en particular en lo referente a la eleccion de las formas de gestion de
los servicios publicos locales y el papel que le otorga al principio econdémico de
eficiencia'®, cambia de manera radical la tradicional discrecionalidad para la eleccion en

la forma de gestion de los servicios publicos locales.

La inclusiéon del escenario del sector econdémico en las regulaciones
administrativas y la asignacion especifica al sector financiero-presupuestario surge de la
logica discrepancia presente entre ambos. El sector financiero y presupuestario posee
una normativa propia, reforzada en las recientes regulaciones establecidas, en
contraposicion al sector econdmico, que halla su evolucién en las propias regulaciones

administrativas.

Esta discrepancia implica que el principio de eficiencia posee bases, propdsito y
funcién propia en cada una de las acciones administrativas, y, por consiguiente, son
estas reglas las que controlardan el uso de la autoridad organizativa y definan sus

restricciones.

Se trata de un principio que ya se encontraba presente en nuestra Carta magna
desde su aprobacion’? — frente a su reciente incorporacion tras la reforma del articulo
135 de la CE en el afio 2011 de los principios financiero-presupuestarios — y que fueron
desarrollados en nuestro ordenamiento con motivo de nuestra incorporacion a la Union

Monetaria de la UE.

18 Articulo 85.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local. Los principios que guiaron las LRSAL se
reflejan en la modificaciéon del articulo 2.1 que ha pasado 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 sectotes de accién publica, segin la distribucién constitucional de competencias, deberd asegurar a los
Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atencién a las caracteristicas de la actividad publica de que se
trate y a la capacidad de gestién de la Entidad Local, de conformidad con los principios de descentralizacion, proximidad,
eficacia y eficiencia, y con estricta sujecién a la normativa de estabilidad presupuestatia y sostenibilidad financiera”.

19 E] principio de eficiencia lo encontramos en el articulo 31.2, del Titulo I de nuestra Carta Magna.
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Los principios de eficiencia y economia establecidos en la Constitucion nos
llevan al campo de los gastos publicos; sin embargo, no se limitan Unicamente al
proceso de gastos y pagos — en términos financieros y presupuestarios —, sino que
expanden su alcance al nivel inicial, a la manera de producir dicho gasto. Dado que esa
generacion se lleva a cabo en todos los campos de la accion administrativa, nos topamos
con un principio que va a orientar y moldear las acciones publicas hacia el mejor

servicio a los ciudadanos, también en términos econdmicos y financieros?’.

En nuestra CE se reitera la optimizacion en la utilizacion de los fondos publicos,
afiadiendo a este principio el de economia?’. Estos preceptos esenciales se han
vinculado con otras disposiciones constitucionales destinadas a las entidades publicas,
especialmente los mandatos establecidos en el articulo 103.1., y, debido a su profunda

relacion, se debe hacer referencia al principio de eficacia.

Esta interconexion es especialmente significativa al menos por dos motivos: por
una parte, son dos principios constitucionales directamente dirigidos a los responsables
publicos y, por otra parte, la vinculada a sus bases, es decir, si una accion es eficiente,
entonces es eficaz. Esta declaracion surge de las vertientes tomadas en cuenta en cada
uno de ellos: el principio de eficacia propone lograr los objetivos deseados y el de
eficiencia que se logren con los recursos requeridos, sin exceder ni disminuir. Por lo

tanto, el principio de eficiencia abarca al de eficiencia.

20 Las previsiones constitucionales, por muy acertadas que sean, como a nuestro modo de ver es la inclusién de los
principios econémicos en el articulo 31.2, necesitan del desarrollo normativo y respaldo jurisprudencial para garantizar su
efectividad. Al respecto se pueden mencionar las apreciaciones realizadas sobre este apartado, al decir que “la importancia
del segundo apartado del articulo 31, si se pone en conexién con el mandato del articulo 9.2, se ha afirmado que podia ser
el origen de una nueva concepcién constitucional, como un derecho de signo positivo que comprometa a los Poderes
publicos a promover programas de actuacion orientados a la consecuciéon de los objetivos sociales del Estado vy,
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, atin dotada de rango constitucional; pero resulta igualmente
claro que no puede privarse de todo sentido a ninguno de los mandatos incorporados a nuestra Constitucion. Pues de ella
emanan deberes y limites dirigidos a los Poderes publicos para hacer realidad los fines econémicos y sociales marcados
por nuestra carta magna”. En este sentido y mas concretamente sobre la denominada Constitucién financiera,
esencialmente contenida en el Titulo VI de la Constitucién puede consultarse, entre otros, RUIZ ALMENDRAL V., y
ZORZONA PEREZ, J. “Constitucién econémica y Hacienda publica” en M. A. RAMIRO AVILES y G. PECES
BARBA (Cootd.), La Constitucién a examen: un estudio académico 25 afios después. Coord. Ramiro Avilés y Peces Barba,
Madrid Pons, 2004,

21 Son multiples las perspectivas y modelos que abordan las relaciones y fundamentos de los prin- cipios de economia y
eficiencia. Por ejemplo, desde la optica del modelo de eleccidn racional se plantea la distincién entre lo que se denomina
eficiencia técnica y eficiencia econdmica; eficiencia asignativa y eficiencia productiva; eficiencia operacional y eficiencia
adaptativa. Y se entienden desde dos perspectivas
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Para entender esta relacion, consideremos a los municipios: se podria sostener
que son eficientes ya que proporcionan los servicios publicos obligatorios, pero esa
prestacion, como todos sabemos, no se distingue por su eficiencia. Las modificaciones
normativas generaron cierto conflicto con la autonomia local, relacionado con el margen
de actuacion que las Entidades locales deben mantener para cumplir con lo que dicta el
Ordenamiento juridico, y orientado a su principal objetivo: brindar el mejor servicio a
los intereses generales?’. Esto no significa para nada que las Entidades locales no

mantengan espacios de actuacion para ejercer, entre otras, su autoridad organizativa.

La diferencia radica en que ahora deben aplicarla conforme a las exigencias
explicitas establecidas, en particular las vinculadas a los principios econémicos y los
financiero-presupuestarios. De esta manera, el Tribunal Constitucional lo ha
corroborado en las diversas resoluciones emitidas respecto a la LRSAL. El principal
efecto es la supresion de la discrecionalidad que tradicionalmente se concedia al
ejercicio de las potestades publicas involucradas. En el contexto especifico de los
servicios publicos locales, ahora se requiere incentivar especificamente su eficacia,
tanto en la implementacion y regulacion del servicio publico como al seleccionar su

método de gestion.

Las Entidades locales tienen la posibilidad de adquirir la estructura organizativa
que mejor se adecue a la necesidad justificativa de establecer el servicio publico local
y/o a la efectiva entrega del servicio publico, ya sean estos servicios publicos
potestativos u obligatorios . Al establecer especificamente el principio de eficiencia en

ambas acciones — regulacion del servicio publico y seleccion de la manera de su

22 Asi se reconocio, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 1603/1986, de 1 de abril al decir que no “puede
aceptarse la invocacion genérica de la autonomia municipal para la gestién de los intereses que le son propios para
justificar la discrecionalidad en el empleo de sus recursos, pues, segin el articulo 103, la Administracién Publica actda con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”. Ese mandato incorpora algunos de los limites infranqueables de toda la
accion administrativa. Aun de forma mas temprana el Tribunal Constitucional en su Sentencia 4/1981, de 2 de febrero,
expres6 que la autonomia consiste en elegir la opcién mds conveniente, dentro de la legalidad. También determiné que la
autonomia es compatible con un control de legalidad sobre el ¢jercicio 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).

2 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 colaboracién con otras Administraciones, como la delegaciéon de
competencias.
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administracion — se completa, de alguna manera, la estrategia o directrices sobre la
optimizacion en la utilizacion de los recursos publicos en cada una de las acciones
publicas, ya sea en forma de regulacion o como prestacion eficaz, mediante su

evolucion contenido en nuestras regulaciones administrativas®4,

Adquiere una importancia especifica no resultando baladi ni trivial, la regulacién
en las acciones tan relevantes en las Administraciones locales, como los servicios
publicos locales.?’ Esta restriccion regulatoria en relacion a este principio causaba, por

ejemplo, interpretaciones inquietantes de las entidades publicas.

En este caso especifico, la autoridad organizativa se tradujo en emplear la
eleccion de la forma de administracion, especialmente las modificaciones realizadas,
orientadas a objetivos diferentes a los que posee. Entre esos objetivos se incluye la
utilizacion de esta accion como medio para proporcionar recursos econdmicos a las
entidades locales, aunque esto conlleve mantener, e incluso aumentar, las carencias o

ineficiencias en la prestacion del servicio?®.

El Alto Tribunal nos recuerda que tanto las Administraciones publicas generales
como las locales tienen el deber de implementar todas las acciones que aseguren "la

racionalizacion y eficacia en la utilizacion de los recursos publicos". En otras palabras,

24 En cuanto a la regulaciéon 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.

25 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 tresiduos y suclos contaminados. En este articulo se establece que si la Entidad local decide
imponer a ciertos productores o poseedores de residuos su entrega al sistema puiblico de gestién entonces tal decisién debe
motivarse especificamente en base a “critetios de mayor eficiencia y eficacia en la gestién de los residuos”. Esta exigencia ha
conllevado que distintos Tribunales Superiores de Justicia hayan rectificado actuaciones concretas de Entidades locales o
la propia anulaciéon 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; o
la 637/2015, de 7 de julio). En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia andaluz, en sus
sentencias 5539/2016, de 11 de marzo; la 5538/2016, de 10 de marzo; la 4747/2015, de 30 de junio; la 6800/2017, de 24
de mayo.

26 Buen ¢jemplo de esta actuacion se encuentra en el supuesto analizado por la Sentencia 766/2016, de 5 de octubre, del
Tribunal Superior de Justicia Balear. I.a cual destaca cémo “la finalidad principal que motivé iniciar los tramites hacia una
gestion indirecta del servicio era la de obtencién de un beneficio econémico 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
reducir 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)”.
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a pesar de que las normativas basicas o sectoriales no establecian de manera explicita el
valor de la vertiente econémica y el cumplimiento de las responsabilidades derivadas
del principio constitucional de eficiencia, esto no significaba que las Administraciones
no debieran buscar la mejor administracion posible de los servicios publicos locales, la
que mejor beneficie a los administrados afectados?’; y en una relacion directa con estas

medidas se halla el principio de eficiencia, expresamente incorporado en el articulo
31.2%8,

Por lo tanto, la clasica libertad de elecciéon en la LBRL para seleccionar el
método de administracion de los servicios publicos locales ha originado dificultades en
nuestras Administraciones. Entre estos estan los relacionados con la expansion de
"patologias organizativas"”. La persistencia de ciertos trastornos organizativos en
nuestras entidades locales ha llevado a la divulgacion publica, no solo de las habituales
deficiencias administrativas, sino también del incumplimiento de la legislacion
vigente’?; y, lo mas grave, la percepcion y el sentimiento generalizado de los
ciudadanos de que el funcionamiento de las Administraciones publicas no representa un

servicio para ellos; mas bien, parecen una carga administrativa, economica y financiera.

27 Por mandato del articulo 103.1 de la CE.

28 En este sentido es de interés lo expresado por el Tribunal de Cuentas en el Informe de fiscalizaciéon n° 1018, relativo a
las medidas adoptadas por las Entidades locales para adaptarse a la disminucién de ingresos, al decir que “los planes
econémico financie- ros, de saneamiento o de ajuste que formulan las Entidades en aplicacién de los preceptos legales
aplicables no siempre han garantizado, en la practica, la solvencia financiera y el equilibrio econémico presupuestario de
las Entidades que los han aprobado, ya que, en muchos casos, éstos han estado mas orientados a cumplimentar un
requisito meramente formal que a constituir un auténtico instrumento de gestién y de toma de decisiones”. Las actuales
circunstancias se asemejan a las vividas en la reciente crisis econémica; pues, la reduccién de ingresos publicos es previsible y
el exponencial aumento que se estd produciendo en los niveles de déficit y deuda publica 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.

29 El Informe n°® 890 sobre la fiscalizacién 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 personificacion que del mismo se deriva, ni por la complejidad juridica, econdmica,
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 econdémica organizacién administrativa, pudieran
calificarse de “patologias” organizativas”. En el mismo informe se insiste sobre las denominadas “patologias
organizativas” al expresar que “la creacién de un ente dependiente por parte de una entidad local (...) no ha respondido,
en ocasiones, a nuevas necesidades que deban atenderse o a la racionalizacién 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 busqueda de un campo de actuacion menos reglado en el que poder incrementar el margen de discrecionalidad de las
decisiones que afectan a la ordenacion del territorio, contratacion, ejecucion de inversiones y prestacion de servicios
publicos”.

30 Apareciendo continuos casos de anulacién judicial de acuerdos de las mismas en el dmbito de lo contencioso-
administrativo o de denuncias y condenas judiciales penales a sus cargos y responsables.
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2.2. La eleccion de la gestion de los servicios publicos en base a una Administracion
eficaz.

La modificacion introducida en el articulo 85.2 de la LBRL impacta
directamente en la tradicional estructura legal de esta autoridad. El primer apartado del
articulo 85.2 hace referencia y guia especificamente hacia una responsabilidad global
para seleccionar el tipo de administracion que pueda abarcar los servicios publicos
locales, ya sean directos o indirectos, al dictar: “Los servicios publicos de competencia
local deberan ser administrados de la manera mas sostenible y eficaz de entre las
siguientes listas”. El proposito concreto de la modificacion es evidente: asegurar un
método de administraciéon de los servicios publicos locales que se ajuste tanto al
principio econdomico de eficiencia como a las responsabilidades financiero-
presupuestarias establecidas en la Ley 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera — en adelante LEPSF — y las regulaciones

que la implementan’’.

En esta eleccion es necesario explicar y justificar como se ha llegado a la
decision tomada o por qué se ha descartado la otra opcion permitida por las normas. En
otras palabras, es necesario fundamentar correctamente el juicio técnico emitido a través
del cual se ha seleccionado una forma de administracion directa o indirecta: la mas
eficaz y sostenible’?. Este mandato implica implementar la optimizacion en la definicion
de la forma de administracion y, por supuesto, incidir en la tradicional discrecionalidad
que define esta accion. El citado cambio no impacta en las diversas formas de
administraciéon proyectadas ni en la estructura de los servicios publicos locales;

simplemente implica incluir y desarrollar demandas especificas en la eleccion permitida

31 Vid. VILLAR ROJAS, F. J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestatia en los modos de
gestion de los servicios publicos locales”, El cronista del Estado social y democratico de Derecho, num. 58-59, 2016, p. 96-106. En
patticular 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 dltima se refiere siempre a la sostenibilidad de la hacienda publica en su conjunto, lo cual
permite que algtin 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 condicién global. Tampoco la eficiencia se aplica en el mismo
sentido, pues en la LOEPSF “no se considera en términos clasicos (empleo mds racional de los recursos, lo mismo con
menos), sino que se vincula con el impacto de la iniciativa en los ingtesos y los gastos presentes y futuros, de acuerdo con
los principios de sostenibilidad y estabilidad”.

32 Sobre la forma de gestién de los servicios publicos locales son de obligada cita las obras de SOSA WAGNER, F. La
gestion de los servicios publicos locales, 6* edicion, Civitas, Madrid, 2004. Y la de BALLESTEROS FERNANDEZ, A.,
Manual de Gestion de Servicios Publicos Locales (Doctrina, Jurisprudencia y Formulatios). El Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2005.
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vinculada a dos aspectos: el economico y el financiero. Por lo tanto, ambos principios
determinan y preestablecen el rumbo de una decision administrativa que conlleva la
emision de un juicio técnico sobre la estructura organizativa ideal. Y, es una accion
distinta en la implementacion de servicios publicos de ex novo. En efecto, el contenido
del expediente a elaborar muestra variaciones significativas en comparaciéon con las

normas que se aplican al establecer los servicios ptblicos — articulo 86.1 de la LBRL*,

La diferencia principal entre los dos articulos 86.1 y 85.2 de la LBRNL es que el
primero requiere un expediente sobre la conveniencia y oportunidad de la medida -
instauracion del servicio publico -, mientras que la forma de gestion es una accidon
imprescindible para su implementacion. En resumen y, dicho de otro modo: el servicio
publico es el objetivo y el método de administracion que permite lograr y asegurar el
objetivo propuesto”’. Esta distincion adquiere especial importancia frente a las
modificaciones en la administracion de un servicio publico ya establecido®’. Segun la
primera seccion del articulo 86, el desarrollo de la iniciativa econdmica publica esta
restringido por el cumplimiento del "objetivo de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera", y se debe comprobar que "la iniciativa no supone un riesgo

para la sostenibilidad financiera".

En otras palabras, la ejecucion de la iniciativa econdmica publica puede implicar
la instauracion de un nuevo servicio publico, que podria ser oportuno y apropiado para
satisfacer las necesidades de los habitantes. Sin embargo, su implementacion puede
estar sujeta a la situacidon presupuestaria y financiera de la entidad local, asi como a

"e

otras razones como se ha mencionado previamente, que incluyen por ejemplo " “un

analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a

33 El 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 iniciativa publica para el desarrollo de
actividades econdmicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la
sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad
de la medida habra de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la
rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobte la concurrencia empresarial. Corresponde al pleno de la
respectiva Corporacion local la aprobacion del expediente, que determinard la forma concreta de gestién del servicio”.

34 Especialmente, ante actuaciones como la internalizacion de la gestién (la mal llamada remunicipalizacién). Al respecto
puede verse, entre otros GAMERO CASADO, E., “Criterios determinantes de la forma de gestion de los servicios
publicos: especial referencia a la remunicipalizacién de servicios locales”, Revista General de Derecho Administrativo, 52

(2019).
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los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial”. Sera el
Pleno el que lo valide y establezca el modelo de administracion que, conforme a las
demandas ya presentadas — articulo 85.2) —, debera ser el més eficaz y sostenible. Sin
embargo, en las modificaciones en la administracion de los servicios publicos que
brinda la Entidad local, ya sea debido al vencimiento de los contratos, si estos se
proporcionaban a través de gestion indirecta, o porque se considere que la gestion
directa necesita ser evaluada — por las razones que la Entidad local comprenda, lo que
seria necesario seria la incoacion del expediente requerido en el articulo 85.2 de la

LBRL.

Por lo tanto, al seleccionar la modalidad de administracion, ya sea directa o
indirecta, se deben considerar tanto las exigencias recientes y renovadas, como el
cambio de paradigma en la manera de ejercer esta autoridad; y que principalmente

consistirian en:

1. La LBRL no autoriza a las entidades locales a seleccionar el método de
administracion de los servicios publicos locales sin tener mas cuidado —

entiéndase la misma como una “indiferencia juridica”-.

2. Los principios de eficiencia y sostenibilidad se establecen con firmeza, junto
con otros que tienen una cierta tradicion entre nosotros, como el de legalidad,

seguridad juridica, etc.

3. Las distintas normas no ofrecen alternativas en cuanto a estos principios. No
afirman que el método de administracion sea eficaz o sustentable. Si lo
queremos manifestar en términos generales, podriamos afirmar: el método de
gestion debe ser el que mejor beneficie al objetivo general con el servicio

publico a proporcionar.
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2.3. Exigencias de motivacion para la eleccion entre gestion directa o indirecta. El
concepto de optimizacion y su relacion con los principios de eficiencia y
sostenibilidad. Paralelismo entre la LBRL y la LCSP como normas basicas
reguladoras de esta eleccion.

El legislador vuelve a instaurar los principios de eficiencia y sostenibilidad en
otras regulaciones de los métodos de gestion, especialmente en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico — en adelante LCSP, o en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico — en adelante LRJSP -. Como
ejemplo, el articulo 86.2 de la LRJSP pone de manifiesto y reitera la necesidad de
motivar hacia la optimizacion. Especificamente, entre las condiciones requeridas para
declarar a una entidad como medio propio o servicio técnico, también se establece de
manera absoluta la razon de que esta opcion sea mas eficaz que la contratacion publica
y sea sustentable y eficiente. Si, por el contrario, no fuera asi, y la gestion indirecta
resultara mas eficaz y sostenible, entonces se deberia plantear cudl de las formulas
contractuales establecidas en la legislacion es la que mejor cumple con el objetivo

buscado y fin pretendido.

El objetivo y finalidad de la LCSP es regular la contratacion del sector publico,
sefialando en su articulo 1, una serie de elementos clave que se desarrollaran mas
adelante. Entre ellos, incluyendo la necesidad de efectuar un uso eficaz de los recursos,

vinculado con la eleccion de la propuesta econdmicamente mas beneficiosa y ventajosa.

Se corrobora en el articulo 145.1, al determinar que "la adjudicacion de los
contratos se llevara a cabo utilizando una variedad de criterios de adjudicacion
basados en la mejor relacion calidad-precio”, incluyendo también la opcion de
reemplazarla por la relacidon «coste — eficacia» - vinculando el coste con el objetivo
buscado, es decir, se insiste en la relacion mas favorable entre los objetivos buscados

con la accion a contratar y los recursos’”.

35 La eficiencia se refiere a un estado en el que los recursos se asignan de forma que se maximice la produccion
de bienes y servicios. Esto significa que los recursos disponibles se utilizan de la manera mas eficiente posible, y no hay
despilfarro. Hsta se alcanza cuando la asignacién de recursos maximiza la producciéon de bienes y servicios, y se elimina
todo despilfarro. Para los consumidores, la eficiencia se traduce en precios mas bajos de los bienes y servicios bien
gestionados. Para el gobierno, unas empresas mds eficientes y unos niveles mas altos de productividad y actividad
econémica aumentan el crecimiento econémico.
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El legislador ha decidido definir el contenido del expediente en las especificas
formulas definidas para cada tipo de gestion, ya sea directa o indirecta, principalmente

en la LBRL y la LCSP, que son las dos normas fundamentales que rigen esta decision.

Y, como se ha demostrado que el deber establecido es el mismo - certificar la
eficiencia y sostenibilidad -, podemos comprender que los criterios de evaluacion e
informes contemplados en estas normativas seran los que se incorporaran en el

expediente a crear para la seleccion del sistema de gestion.

La funcién de produccidn: La funcién de produccién con un factor variable:

Expresa la relacion entre la camtidad de factores | El andlisis de la funcisn de produccién a corto plaza aplica el

productivos  empleados y  la t'alllllfllﬂtl de products | supuestn de ceteris paribis, de modo que @ = F(L). Esta funcion

obtenida, empleando una determinada  teenologia, presenta las siguientes caracteristicas:

Analiticamente se representa de la siguiente forma:

»  Parte del origen de coordenadas.

¢ = f(LK,T.H) s Es creciente, aungue ¢l ritmo de crecimiento depende de
los dercrminanees propios de la funcidn de produceidn,

*  Exdste una cantidad mécdma donde la produccion total
ac hace maxima: ¢l misime téenico (3T

Didnde L es wrabajo, K capital, T recursos naturales v H la
actividad empresarial,

Ll produeto marginal (o productividad marginal) de un a
factor se define como el aumento de la produccian al
aumentar dicho factor en una unidad manteniendo el resto - - s »""'-i
constantes, El producto marginal viene dado por:

Mézimo Técnico

A7 _dq

PMal. = AL = di

En el maximo téenico, el producto marginal se anula.

. e . : L L
[l producte medio (o productividad media} es ¢l cociente PhleL o bor b L

entre el oulput total obtenido y el nimero de unidades del PMaL
factor empleadas, La productividad media viene dada por:

PMel. =f

Ll éptimo téemico s la cantidad de factor para la que
op I I
productividad  media s mdxima  (imdximo de la
productividad media),

Optire Téenien

La asignacién de factores productivos y la eficiencia

Pava elegir Ja téenica mids adecuada para producir clerta cantidad de producta, se deben considerar dos eriterios:
»  [Diciencia téenica: Utilizar los recarsos productivos de tal manera que no sean desaprovechados,
#  FEliciencia econdmica: Elegir aquella forma de producir que genere el menor coste posible,
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En el articulo 85.2, si la gestion directa es la mas eficaz y sostenible, se reitera la
obligacion y los principios establecidos, cuando se presentan las diversas alternativas
organizativas. Y, conforme a estas, las entidades locales tendrdn que establecer la

estructura organizativa que deba administrar el servicio publico a considerar.

Asi, el articulo 85.2 dicta que los servicios publicos de competencia local deben
ser gestionados de la manera mas sustentable y eficaz de entre las siguientes que se

mencionan a continuacion’®:

A. Gestion directa:
a. Gestion por la propia Entidad Local.
b. Organismo auténomo local.
c. Entidad publica empresarial local.
d. Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

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.

Si consideramos lo expuesto en este articulo como punto de referencia, se
verifica su alineacion con las disposiciones de la LCSP. Por un lado, se destacan los
criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion, como factores clave
para certificar la mayor eficiencia y sostenibilidad requerida; y, por otro lado, se hace
referencia al informe sobre los costos del servicio, complementandolo con el informe
del interventor local sobre la sostenibilidad financiera de las propuestas, sin dejar de

lado los informes sobre asesoramiento y el respaldo técnico obtenido.

36 La forma de gestién 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 ¢jercicio de funciones que corresponden
en exclusiva a funcionarios publicos:
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El tiempo de retorno de la inversion es uno de los criterios de evaluacion que ha
cobrado especial importancia en la administracion indirecta — con la aprobacion de la
LCSP —, al vincular y condicionar la extension del periodo de duracion de los contratos
publicos con este criterio. Para estimar tanto este criterio como el de la rentabilidad
econdmica, es de especial relevancia la referencia explicita que hace la LCSP vy,

interpretamos que esta incorporada en la LBRL.

En particular, el articulo 29.9 de la LCSP especifica: "el periodo de
recuperacion de la inversion al que hacen referencia los apartados 4 y 6 de este
articulo se determinara conforme a lo dispuesto en el Real Decreto al que hacen
referencia los articulos 4y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la
economia espanola”. El Real Decreto al que hace referencia esta normativa es el
55/2017, del 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacion de la economia espafiola, el cual define y establece el periodo de
recuperacion de la inversion en la primera seccion del articulo 10, como "aquel en el
que se prevé que se recuperen las inversiones efectuadas para la adecuada realizacion
de las obligaciones establecidas en el contrato, incluyendo las demandas de calidad y

precio para la inversion".

La LCSP también se refiere al criterio de rentabilidad en toda su articulacion.
Entre otros, el articulo 146.1, al referirse a que los criterios de adjudicacion, seran tanto
econdmicos como cualitativos - incluyendo aspectos medioambientales o sociales que
necesitaran ser cuantificados -, y sostiene que “los criterios cualitativos deberan ir
acompaniados de un criterio relacionado con los costes el cual, a eleccion del organo
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"

Entre el conjunto de los informes relevantes que deben ser incorporados en los
expedientes para establecer la administracion de los servicios publicos locales incluyen
los vinculados con los costos generados por la prestacion; tal como el informe sobre los

costos del servicio publico requerido en el articulo 85.2, para la situacion de gestion
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directa, y para la gestion indirecta, la LCSP lo hace, incluyendo el "coste del ciclo de

vida™’

Sin embargo, la eficiencia en la gestion no implica necesariamente seleccionar la
que tenga un costo mas bajo, aunque sea uno de los factores a considerar y valorar’®. Al
demandar que sea la mas eficaz implica tener en cuenta el costo, junto con otras

exigencias.

Otro motivo podemos afiadir para la puesta en valor acerca de las estimaciones
econdmicas, especialmente, la inclusion del riesgo operacional en la LCSP. Este riesgo
se constituye como un factor distintivo entre las dos opciones de contratacion con las
que las Administraciones disponen para administrar y gestionar los servicios publicos.
Asi, los contratos se llevaran a cabo bajo el riesgo y responsabilidad del concesionario,
quien también asumird el riesgo operacional en el caso del contrato de concesion, no

asumiéndose cuando se trate de un contrato de servicios.

Tradicionalmente, en los contratos publicos, el analisis de viabilidad ha
desempefiado un rol crucial. En realidad, si el contrato se refiere a un servicio publico,
gran parte del contenido del analisis de viabilidad — articulo 247 de la LCSP — ya se
encuentra incluido en el expediente requerido por exigencia y redaccion del articulo

85.2 de la LBRL, para justificar o motivar la seleccion entre gestion directa o indirecta.

37 La LRSAL también incluy6 la obligacién relativa a la determinacién de los costes efectivos  (articulo 116.ter). Como
desarrollo de esta obligacion se encuentra la Orden HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, del Ministerio de Hacienda y
Administraciones publicas sobre los criterios de cdleulo del coste efectivo de los servicios prestados por las Entidades
locales. En esta orden se expresa en su preambulo que como criterio de determinacion del coste efectivo se considera que
deben estar integrados por costes reales directos e indirectos que se deriven de la ejecucion de gastos. En consecuencia,
se identifica con las obligaciones reconocidas por determinados conceptos de gasto el coste de un servicio prestado por
una entidad sujeta al régimen presupuestario, y, asimismo, se identifica con los gastos de explotacion reflejados en la
cuenta de pérdidas y ganancias en los supuestos de que el servicio se preste por una entidad sujeta al plan general de
contabilidad de la empresa. Y como la misma Orden recuerda no es su finalidad determinar ni fundamentar los costes de
los servicios publicos, pues ello se encuentra en otro ambito. Entre otros trabajos puede verse MOTA SANCHEZ E., y
MEDRANO GARCIA, M. L. “Costes efectivos de los servicios publicos” en F. GARCIA RUBIO. Anilisis y
repercusiones de la reforma local sobre la organizacién, competencias y servicios de las entidades locales. INAP, Madrid,
2015. También son de interés los trabajos que estan desarrollando desde la perspectiva contable-presupuestaria, que, entre
otros, pueden consultarse, los de CARRASCO DIAZ, D., BUENDIA CARRILLO, D., y LLORENTE MUNOZ, V.,
“Sintesis y analisis critico del coste efectivo de los servicios publicos”, Auditorfa publica, nim. 67, (2016), También el
trabajo Coste real versus coste efectivo de los servicios locales, Carrasco Diaz y Buendia Carrillo, Gecosol, Malaga, 2014.
38 Aunque algunas previsiones de la LRSAL, en nuestra opinién, no han sido del todo acertadas en este aspecto. Una de
cllas se encuentra en la relacion que establece entre la eficiencia y el coste en la redaccién dada en algunos de sus articulos;
de hecho, casi podemos decir que asocia eficiencia con menores costes.
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Dentro de las demandas que exige el andlisis de viabilidad se incluye la
cuantificacion del citado riesgo operativo. Segin la LCSP, es necesario evaluar, al
menos "el valor neto actual de todas las inversiones, costos e ingresos del
concesionario, para la evaluacion del riesgo operativo, asi como los criterios exactos

para calcular la tasa de descuento” — articulo 247.1.j) de la LCSP —.

Como se puede apreciar, la similitud entre las exigencias especificas dictadas
por ambas normativas es notable, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento del
mandado otorgado: establecer la relacion Optima, entre los recursos utilizados y los
objetivos buscados con el servicio publico a gestionar. Para llevar a cabo esta tarea de
manera adecuada, se pueden utilizar herramientas que ofrecen dicha informacion, entre
las que se incluye, el andlisis de costos y beneficios, como una de las herramientas que

simplifican y facilitan esta labor a las Entidades Locales. **

En este contexto, la prestacion de un servicio publico local puede implicar un
resultado financiero negativo y, a pesar de ello, generar un balance econémico positivo,
considerando los efectos sociales, medioambientales u otros, o en cambio, puede
generar un resultado financiero positivo pero, a pesar de ello, resultar en un balance
econdmico negativo, incluso catastrofico, desde una perspectiva social o
medioambiental. La jurisprudencia sefiala que solo en las situaciones en las que se
verifique la falta de servicios técnicos o la insuficiencia de estos, se puede recurrir a
consultorias externas cuando la particularidad del tema a evaluar lo requiera?’.
Comprenderlo de otra manera implicaria desnaturalizar la propia existencia de la
Administracion, establecida constitucionalmente para servir de manera objetiva los

intereses generales .

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

40 La valoracién 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 érganos técnicos de la Administracién y carece, por tal
razén, de esos fundamentos sobre los que se asienta la presuncién de acierto que se viene reconociendo a los 6rganos
administrativos de calificacion técnica.

4 Entre las Sentencias que expresan con claridad la jurisprudencia al respecto se encuentra la STS 1877/2016, de 20 de
abril.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electronico: revista@cemci.org



Trabajos de Evaluacion: Eficiencia en la iniciativa econémica y la prestacion de servicios
publicos frente a la discrecionalidad en la potestad de gestion de las entidades locales.

ANTONIO MORALES GUARDIA C E MCl

Pagina 30 de 37

3. CONCLUSION

De alguna forma, mediante las modificaciones normativas dictadas por el
legislador, se consigue eliminar la discrecionalidad en la administracion de los servicios
publicos locales, incorporando los principios de eficiencia y sostenibilidad, lo que se
alinea con el espiritu que dicta nuestra Constitucion. Resultan modificaciones
importantes cuando las Entidades Locales aplican su autoridad organizativa para

proporcionar los servicios publicos a sus habitantes.

Estas modificaciones no impactan directamente en la formacion de los servicios
publicos, en el proposito de estos, sino en la herramienta para su implementacion. La
responsabilidad de garantizar una gestion eficaz, lo que implica motivar y apreciar las
variables econdmicas y financieras intrinsecas en cualquier accion administrativa. Este
principio de eficacia al seleccionar el método de administracion, entre otros, tiene una
estrecha relacion con criterios técnico-econdomicos y debe distinguirse claramente de
otras evaluaciones vinculadas con la conveniencia y oportunidad en relacion con los

servicios publicos en si mismos.

Todavia hay mucho camino por recorrer, ya que las justificaciones y estudios de
viabilidad continuardn siendo algo inciertos, y probablemente orientados hacia la
direcciébn que interese en este momento, complicados de aclarar y excesivamente
centrados en factores econdmicos. Tal vez después de los progresos tecnologicos en
ascenso, como el fulgor de la inteligencia artificial, puedan producirse algoritmos que
optimicen de forma bastante confiable tanto criterios técnico-econémicos, como otros
mas subjetivos (sociales, medioambientales, sensibles, humanitarios, etc.) y todo esto
contribuya a alcanzar una solucion proxima a la perfeccion y con una administracion

optimizada y eficiente.

Por otro lado, a pesar de que la mayoria de los servicios publicos proximos al
ciudadano son responsabilidad o administrados por las Entidades Locales, es necesario

ascender al siguiente nivel e implementar una operativa basada en criterios de
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racionalidad establecidos en el sistema local en las demds Administraciones del sector

publico.

Por lo tanto, los articulos 91 y 92 de la LRJISP dictan que la formacion de un
organismo publico ya sea estatal o local, debe contener un Plan Inicial de Actuacion
que, en su minimo, contenga una serie de directrices y condicionamientos para la

formacion del nuevo ente.

Asimismo, se debe llevar a cabo una reestructuracion total del sector publico,
ajustando la forma de personificacion de cada entidad seglin un analisis racional a través
de la aplicacion de los factores e implementar una operativa basada en criterios de
racionalidad establecidos en el sistema local en las demas Administraciones del sector

publico.

Todo esto no es mas que el resultado del principio de buena gestion — que
ademas se refleja ahora explicitamente en el articulo 3 de la LRJSP — tal como ya

propuso PONCE SOLE en relacion con este asunto.
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