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Resumo: O obxecto deste estudo € analizar a viabilidade funcional das técnicas de colaboracion administrativa para
a xestion dos servizos publicos locais. Ante a disxuntiva entre as formulas de xestion directa ou indirecta, e os intensos
condicionamentos actuais das actividades locais de prestacion, a xestion colaborativa preséntase como unha opcién
eficiente e asumible, nun contexto de incerteza adicional a causa dos procesos actuais de reasuncion da xestion por
parte das entidades locais, no caso de moitos dos servizos locais obrigatorios. O dereito europeo admite, asi, a colabo-
racion non contractual entre administracions, cumprindo determinados requisitos, pero compre un recofiecemento e
un desenvolvemento especificos na normativa sobre réxime local.

Palabras clave: Xestion de servizos publicos, Administracion relacional, relacions colaborativas, reinternalizacion de
servizos, instrumentos de colaboracion territorial.

Resumen: EL objeto de este estudio es analizar la viabilidad funcional de las técnicas de colaboracién administrativa
para la gestion de los servicios publicos locales. Ante la disyuntiva entre las férmulas de gestidn directa o indirecta, y
los intensos condicionamientos actuales de las actividades locales de prestacion, la gestion colaborativa se presenta
como una opcion eficiente y asumible, en un contexto de incertidumbre adicional a causa de los procesos actuales de
reasuncion de la gestidn por parte de las entidades locales, en el caso de muchos de los servicios locales obligatorios.
El derecho europeo admite, asf, la colaboracién no contractual entre administraciones, cumpliendo determinados
requisitos, pero es necesario un reconocimiento y un desarrollo especificos en la normativa sobre régimen local.
Palabras clave: Gestion de servicios publicos, Administracion relacional, relaciones colaborativas, reinternalizacion de
servicios, instrumentos de colaboracion territorial.

Abstract: The purpose of this study is to analyse the functional viability of administrative collaboration techniques for
the management of local public services. Given the disjunctive between the direct or indirect management methods,
and the intense current conditions of local provision activities, collaborative management is presented as an efficient
and acceptable option, in the context of additional uncertainty due to the current reinternalization processes of ma-
nagement by local entities, in the case of many of the mandatory local services. So European law supports the non-
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contractual collaboration between Administrations, fulfilling determined requirements, but it is necessary a specific
recognition and development in the requlations on local regime.

Key words: Management of public services, relational Administration, collaborative relationships, public utilities rein-
ternalization, instruments of territorial collaboration.

Sumario: 1 Aproximacion a las técnicas de gestion cooperativa en el dmbito local (como posible solucién a un debate
enquistado). 2 Grupo normativo basico y dialéctica entre la gestion directa o indirecta de los servicios publicos locales.
2.1 Sostenibilidad econdmico-financiera y gestidn de los servicios publicos locales. 2.2 Legalidad y oportunidad de los
procesos actuales de “reinternalizacion” publica de la gestion. 3 La gestion conjunta como tertium genus. 3.1 Caracte-
rizacion general. 3.2 Técnicas cooperativas para a gestion eficiente de los servicios publicos: de la teoria a la practica.
3.2.1 Ideas previas: sfomenta de verdad la LRBRL, tras su reforma, la gestion conjunta de servicios publicos? 3.2.2
Instrumentos de cooperacion institucionalizada. 3.2.2.a Mancomunidades. 3.2.2.b Comarcas o entidades equivalentes.
3.2.2.c Areas metropolitanas. 3.2.2.d Consorcios. 3.2.2.e Constitucion de 6rganos o entidades supramunicipales de
coordinacion. 3.2.2.f Organizaciones de cooperacion. 3.2.2.q Instrumentos organicos sin personalidad juridico-publica.
3.2.3 Instrumentos de cooperacién no organica o funcional. 3.2.3.a Férmulas convencionales: convenios, redes de
cooperacion y otras modalidades de colaboracién no institucional. 3.2.3.b Encomiendas de gestion y uso de medios
propios. 3.2.3.c Gestién compartida de servicios comunes. 3.2.3.d Mecanismos de coordinacion o colaboracién supra-
locales. 3.2.3.e Mecanismos de cooperacion interadministrativa: intermunicipal y supramunicipal. 3.2.3.f Fusion de
municipios. 3.2.3.g Contratacion conjunta. 4 Valoracién final sincrética.

1 Aproximacion a las técnicas de gestion cooperativa en el
ambito local (como posible solucion a un debate enquistado)

No cabe duda de que uno de los debates mas complejos en la actualidad acerca de nuestra
tradicional figura de los servicios publicos en el dmbito local es el relativo a la forma —maés
idénea— de gestion de estos, y a su nivel (territorial) éptimo de prestacion’, en un escenario
legislativo de intensificacion de los controles, rigideces y exigencias para su prestacion?, y, en
concreto, a la dicotomia basica entre su gestion directa, a través de alguna de las modalidades
previstas legalmente, o su gestion indirecta a través de concesionario. La cuestién, como se
sabe también, ha trascendido el propio ambito juridico-institucional, plantedndose en térmi-
nos poliédricos de equilibrio entre la ideologia, la eficiencia y la discrecionalidad (motivada)
de cada Administracion titular, a la hora de decidir la forma de prestar sus servicios publicos.

Como casi siempre, los términos del debate no pueden ser absolutos, y cada opcién presenta
ventajas e inconvenientes.

La opcién por la gestion directa o interna, en la creacion o disposicion de un nuevo servicio
publico (I6gicamente en el sentido estricto del término, dejando fuera, pues, los denomina-
dos servicios de interés general, econémicos o no), o en la recuperacién/reinternalizacion de
este, tras la finalizacién del contrato correspondiente o su resolucién anticipada (rescate),
l6bgicamente puede ofrecer, quizas, una mayor seguridad juridica, control e intervencion del
gasto y fiscalizacion operativa sobre su desarrollo, aun a través de la interposicion, habitual,
de entidades de derecho publico o privado dependientes, aunque podria chocar con los
objetivos, ineluctables en el ambito local, de reduccion del déficit publico, busqueda de solu-
ciones de eficiencia prestacional y reduccién de los aparatos administrativos instrumentales.

1 Vid, en general, el conjunto de estudios contenido en FONT i LLOVET, T,y DiEZ SANlCHEZ, J.J. (coords.), Los servicios publicos locales.

Remunicipalizacidn y nivel éptimo de gestion. Actas del XXI Congreso de la Asociacidn ltalo-Espafiola de Profesores de Derecho Adminis-
trativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017.

2 Porejemplo, MELLADO RUIZ, L., Génesis y realidad de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Admi-
nistracion Local: suna nueva reforma econdmica local?, CEMCI, Granada, 2014.
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La gestion indirecta puede ofrecer, si, versatilidad y adaptabilidad (de mercado), mayor
eficiencia —basandose en soluciones de competencia efectiva— y reduccién de estructuras/
burocracia, a riesgo de “mercantilizar” la prestacién de servicios necesarios e imprescindibles
para los ciudadanos, con relativa pérdida de control, y sin garantias finales de una repercusion
efectiva del ahorro econdmico en los ciudadanos, dado ademas el endurecimiento actual
de las condiciones de la asuncion del riesgo significativo en el caso de los nuevos contratos
de concesion de servicios.

Como la solucién no puede pasar tampoco, en tiempos de necesaria innovacion (disruptiva o
no) e —inevitable— modernizacién de las formas de organizacion y funcionamiento de nuestras
administraciones publicas, incluyendo un nivel local de gobierno donde confluyen exigencias
de control y supervision superiores, de transparencia e integridad por la ciudadania y de
optimizacién/congruencia en las inversiones y dotaciones publicas, por la inamovilidad y el
“apego” a la tradicion (de una gestion burocratica poco flexible y adaptativa a los cambios),
habria que pensar en férmulas “alternativas” o “eclécticas”, moduladoras de un debate com-
plejo sin soluciones univocas, entre las que cabe situar las modernas posibilidades ofrecidas
por la denominada Administracion relacional o cooperativa®. Como se ha dicho, las nuevas
circunstancias reclaman nuevas respuestas, formulas que adapten las viejas estructuras de la
Administracion local —heredera de los postulados revolucionarios— a los diferentes problemas
del espacio que han de gobernar, y son muchos los supuestos en los que el municipio ha
dejado de ser la més eficaz de las unidades de gobierno de las colectividades locales*.

La gestion agregada, conjunta o cooperativa de competencias, funciones o servicios publicos
responde, asi, a los nuevos planteamientos quizas no de innovacién radical en las formas
de gestion administrativa, pero si de racionalizacion (auténtica, y no meramente nominal o
cosmética) y congruencia institucional en las formas y capacidades de prestacion por parte de
las entidades locales. Muchos de los objetivos centrales de la ultima reforma administrativa
basica, tanto desde la éptica organizativa o estructural como funcional o procedimental,
enlazan con esta nuevamente potenciada “visiéon” estratégica y cooperativa en la gestion
y desarrollo de las competencias y servicios administrativos. Y es que parece evidente que
la busqueda de la eficacia, la eficiencia, la evitacién de duplicidades, solapamientos com-
petenciales o gastos impropios, la simplificacién de los procedimientos o las estructuras de
gestion, el ahorro econdmico, etc.>, pueden intentar conseguirse, entre otras vias, a través
de la cooperacion, la conjunciéon de esfuerzos y gastos y la gestiéon compartida de bienes,
servicios y ambitos prestacionales, sobre todo en el nivel de gobierno con exigencias mas
rigidas de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera como es el local, pero, a la
vez, con menos capacidad de innovacion normativa. Parece claro ademdas que se trata de una
alternativa plural mucho menos “traumatica” que la “forzada” redefinicion de los &mbitos

3 Asi lo entiende, por ejemplo, ALMEIDA CERREDA, M., “La cooperacién entre Municipios: una posible alternativa a la reordenacion de la
planta local en Espafia”, Istituzioni del Federalismo, n.3,2012, p. 605.

4 BARRERO RODRIGUEZ, M.* C., “Férmulas asociativas municipales de prestacion de servicios publicos”, Escribano Collado, P. (coord.), Jorna-
das de estudios sobre consorcios locales: temas de Administracion local, Ediciones Adhara S.L., Madrid, 1995, p. 40.

5 Vid. en este sentido, por ejemplo, CHINCHILLA MARIN, J.A., y DOMINGUEZ RUIZ, M., “Los servicios ptiblicos locales: reforma de la Adminis-
tracion local en tiempos de crisis econdmica”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 14, 2015, pp. 45 y ss., y, sobre todo, las obras
generales de COSCULLUELA MONTANER, L. (coord.), Crisis econémica y reforma del régimen local, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2014,y EZQUERRA HUERVA, A. (coord.), Crisis econdmica y derecho administrativo. Una visién general y sectorial de las reformas implan-
tadas con ocasidn de (a crisis econdmica, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016.
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competenciales de los entes locales®. Porque la gestion conjunta persigue, de hecho, en sus
multiples variantes y manifestaciones, el propio ahorro o disminucién, via contribucién com-
partida, prestacion a escalas superiores o simplificacion o reduccion de estructuras, personal o
procedimientos, del “coste” de los servicios, es decir, la sostenibilidad, aun cuantitativa, y no la
“reduccion”, de la actividad prestacional, en forma directa o indirecta, de la Administracion’.
Se trata en el fondo de buscar la solucién organizativa mas adecuada frente a las posibles
insuficiencias de los municipios en el ejercicio de sus competencias.

En términos socioecondmicos se ha sefalado que hemos entrado ya en la Tercera Revolucién
Industrial, en la “era colaborativa”®. Sea o no, en verdad, un nuevo paradigma o vision, lo
cierto es que, en lo atinente al ambito local, frente a propuestas parlamentarias y realidades
normativas mucho mas radicales y complejas (eliminacién de determinadas administraciones
publicas, fusion incentivada de municipios, coordinacién superior de unas administraciones
sobre otras, adelgazamiento forzado de los aparatos instrumentales, restriccién del ejercicio de
competencias impropias, atribucién ex lege de competencias, etc.) y, en consecuencia, como
ya se ha visto, de mas dificil encaje en nuestro —cantonalizado- sistema de distribucién de
competencias, tachonado de “reticencias identitarias”?, la opcion por las formulas y técnicas
de cooperacion, gestion conjunta o compartida y contribucion (cualitativa o cuantitativa) a
la gestion eficaz de los servicios publicos (propios o comunes) presenta tintes mucho menos
dramaticos y costosos.

La crisis econémica padecida, y proyectada legislativamente en suspicacia y recelo acerca de
la libertad organizativa, reglamentaria y de prestacion de los entes locales respecto de sus
servicios y competencias propias (reflejo de la innegable garantia de la autonomia local y
del minimo de autonomia institucional implicita en ella)'®, ha supuesto, como se sabe, una
cierta involucion en este dmbito: de las demandas de modernizacion y mejora en calidad de
los servicios publicos se ha pasado, bruscamente, a la necesidad de su garantia y pervivencia,
y, después, a la conveniencia de su readecuacion o redimension general para afrontar, de
forma estratégica, su sostenibilidad.

La cooperacion para la prestacion de los servicios publicos locales ofrece, asi, alternativas via-
bles (aunque légicamente no definitivas ni exclusivas). Frente a la atomizacion competencial,
la fragmentacion (institucional y territorial) de las capacidades de prestacion social y la rigidez
ordinamental de nuestro modelo de predeterminacion legal superior de las competencias
locales, la gestién cooperativa se basa, precisamente, en la contribuciéon o sostenimiento
conjunto de los servicios publicos, en la prestacion agregada y lo mas racional —y adaptada—
posible de las prestaciones comunes, compartidas o solapadas, que admitan mecanismos
de gestién relacional, corresponsabilizacién y funcionamiento conjunto. Nos encontramos,

6 Eneste sentido, ALMEIDA CERREDA, M., “La cooperacion entre Municipios: una posible alternativa a la reordenacion de la planta local en
Espafia”, cit., pp. 604-605.

7 MELLADORUIZ, L., “Introduccién: marco normativq actual de la gestion cooperativa o relacional en la Administracién local. Una propuesta
sistematizadora”, Mellado Ruiz, L., y Fornieles Gil, A. (coords.), Gestidn cooperativa en el dmbito local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 17.

8 DE LA ENCARNACION, A.M., “El alojamiento colaborativo: viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, n. 5, 2016, p. 32.

9 Vid. DURAN GARCIA, F.J., “La fusién coactiva de municipios en Espafia: principios, estrategia y resultados”, EL Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n. 57,2016, p. 44.

10 Vid, por ejemplo, PAREJO ALFONSO, L., “Crisis financiera estatal, racionalizacién de la Administracion local y desarrollo de la garantia de la
autonomia local; comentarios de urgencia”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), n. 30, 2012, pp. 58-68.
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asi, en el seno de un nuevo modelo de organizacién administrativa, despojado de impe-
ratividad, privilegios y supremacia, e imbuido por las notas de equilibrio Administracion/
ciudadano, ordenacioén reticular o en red de los servicios y prestaciones y configuracion
funcional e interactiva, via colaboracion publico-publico o publico-privada, de la ordena-
cion y gestion de los servicios publicos. El “Estado relacional”, como una version avanzada,
quizas, de los modelos de garantia y regulacion, vendria a ser, en definitiva, la evolucion
|6gica del “Estado prestacional”''. La cooperacién se convierte, en escenarios ademas de
amplia descentralizacién y compleja distribucién de competencias, en presupuesto liminar
y estratégico de cualquier reto futuro de auténtica racionalizacién, organizativa y funcional,
de la Administracion local. Puesto que la auténtica legitimacion actual del poder publico,
superadas ya las visiones formalistas ancladas en la autolegitimacién democrética indirecta
(legitimacion institucional), pivota en la garantia y satisfaccion de su ultima “funcion social”,
también en sede de relaciones bilaterales o multilaterales.

Es evidente que en el &mbito de gestién (alin no de poder “creativo”) mas cercano al ciu-
dadano, y aun con las “reducciones” al respecto introducidas por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién local (en adelante, LRSAL),
las exigencias constitucionalizadas de sostenibilidad financiera y equilibrio presupuestario
no pueden comportar, de forma automatica y general, una laminacién institucional de sus
competencias y servicios (desde su propia contribucion inherente a su “recognoscibilidad
institucional” y su misma naturaleza bifronte)'?, por lo que se hace necesaria la edicién
de instrumentos alternativos o complementarios de cogestidon o comparticion de gastos
y responsabilidades, a fin de convertir la “buena administracién” en una Administracion
no solo eficiente, sino también inteligente y Util, y la propia desestructuracion territorial de
un modelo descentralizado pero no racional en férmulas auténticamente “sistémicas” de
relacion y optimizacion “Unica” de la “respuesta plural” para los ciudadanos'. Es, preci-
samente, la misma habilitaciéon constitucional que permite la incidencia basica estatal, con
fines de garantia de estabilidad presupuestaria, sobre el régimen local, la que justificaria una
ordenacion igualmente estatal sobre las relaciones interadministrativas de cooperacion'.

11 Se haexplicado con claridad, en términos generales, que asistimos realmente en la actualidad a una recomposicion, reajuste o recombi-
nacion de los ejes de relacion entre el Estado y la sociedad (con un claro mayor protagonismo de esta y una pérdida de “poder interno” del
primero), en una superacion tanto de las visiones liberales y neoliberales como de a propia dogmatica del estado social o postindustrial,
entre otras razones, por su propia insostenibilidad, vid. ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y Sociedad. Aproximacidn al
trasfondo de a crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 18-19.

12 Unacosa es, obviamente, la necesaria racionalizacion de estructuras y servicios, desde presupuestos no siempre equivalentes a las deman-
das de adelgazamiento o simplificacion de los denominados procesos de “mitosis institucional”, y otra la “anulacion factica”, por incapa-
cidad competencial o estrangulamiento financiero, del nivel local de gobierno, desde los conocidos planteamientos actuales de garantia
de airreversibilidad de la dimension social del Estado, y, en nuestro caso, del minimo —aunque predeterminado legalmente- de servicios
a prestar en favor de los ciudadanos, vid. al respecto, por ejemplo, REBOLLO PUIG, M., “Sobre el adelgazamiento de la Administracién, sus
dietas y sus limites”, EL Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n. 48,2014, pp. 4 y ss.

13 Noesta de més recordar en este punto las magnificas ensefianzas, imperecederas por lo demds, del profesor GONZALEZ NAVARRO, acerca
del cardcter sistémico de nuestra organizacion territorial administrativa, donde cada Administracion pdblica es un subsistema del sistema
global, cuya actuacion aislada, incoherente o errénea repercutiria ldgicamente en él, vid. GONZALEZ NAVARRO, F., Derecho Administrativo
Espanol, Vol. |, 2.2 ed., Eunsa, Pamplona, 1995, pp. 459 y ss. Asi lo recuerda, por ejemplo, LLISET CANELLES, A., “Incidencia de la figura
de los convenios de cooperacion interadministrativa en la teoria de las formas de gestion de los servicios publicos”, £l Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados,n. 11,1997. Como bien dice la autora: “Lo importante es que las administraciones publicas, mutuamente
interconectadas, cumplan unos objetivos de interés general (articulo 103 CE), que (as leyes les asignan, sin que sea en exceso significativo
para los ciudadanos que las incumbencias publicas sean desplegadas por una u otra Administracion. De aqui el interés bastante reciente
de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia por las relaciones interadministrativas y las técnicas que utiliza el moderno derecho admi-
nistrativo para instrumentarlas, como garantia de consecucion eficaz del interés general’.

14 STC41/2016, de 3 de marzo, primera en recaer sobre las demandas de invasion autondmica competencial por parte de la Ultima reforma
local (F.J.8.°).
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Todos estos planteamientos genéricos tienen ya, como se sabe, traduccion expresa en las
normas cabecera del nuevo marco regulatorio sobre organizacién y funcionamiento del sec-
tor publico administrativo. Sefala asf el articulo 3.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico (en adelante, LRISP), que las “administraciones publicas
facilitaran preferentemente la prestacion conjunta de servicios a los interesados”. Es verdad
que es solo un principio general de actuacion, huérfano de la extraccion ulterior preceptiva
de todas —o algunas de- sus proyecciones o manifestaciones concretas, pero claramente
destila una apuesta del legislador por privilegiar o fomentar los mecanismos de gestién
colaborativa. No se trata solo de garantizar o asegurar, sino de “facilitar” su existencia, y,
ademas, de forma preferente (habrd que entender, en relacién con otras alternativas de
gestion). Y, aungue solo se refiere, en especial, a “servicios” y a “interesados”, es obvia la
intencién del legislador de superar su mera concepcién programatica, de tal forma que las
administraciones publicas fomenten, en la medida de lo posible, soluciones cooperativas
para la mejor satisfaccion general de los ciudadanos. Cabria pensar incluso, en este sentido,
gue la no extensién de su obligatoriedad, como si sucede para la Administracion general del
Estado, a los entes locales obedece no tanto a cuestiones materiales de reserva o retraimiento
prescriptivo como a formales de limitacion competencial basandose en el conocido caracter
bifronte del régimen local en nuestro pais'>. Igualmente, y con caracter ya mas general,
dentro de la nueva y agregada sistematizacion de los principios generales informadores de
las relaciones interadministrativas, el articulo 140 LRJSP se refiere especificamente a la “efi-
ciencia en la gestion de los recursos publicos, compartiendo el uso de recursos comunes, salvo
que no resulte posible o se justifique en términos de su mejor aprovechamiento”, principio
estrechamente vinculado con la economia, en virtud del cual, entre varias alternativas que
producen el mismo gasto debe seleccionarse siempre la que lleva al mejor cumplimiento
de los objetivos de la Administracién, y entre varias alternativas que conducen al mismo
cumplimiento debe seleccionarse la que implica menor gasto®.

No es dificil trasladar estos planteamientos basicos, aun de naturaleza organica, al conjunto
de las estructuras de poder de nuestro Estado, trascendiendo la mera gestion conjunta o
colaborativa de servicios comunes, es decir, el aprovechamiento compartido (intraadmi-
nistrativo) de utilidades y recursos, a escenarios mayores, pero también de confrontacién
entre la garantia de su mantenimiento y los limites de su sostenimiento, de colaboracién
interadministrativa para la adecuada, congruente e inteligente prestacién de los servicios
publicos a los ciudadanos.

El objetivo final de este estudio consiste, asi, en analizar las posibilidades legales de colabo-
racion funcional en la prestacion de servicios publicos ofrecidas por nuestro ordenamiento
juridico local, partiendo, como se resefiaba, de la compleja dialéctica actual sobre las mo-
dalidades de gestién y sus condicionamientos.

15  Elarticulo 95.1 LRJSP consagra, asi, una regla general a favor de la gestion conjunta en el ambito estatal, de tal forma que la norma de
creacion de cualquier organismo publico del sector publico estatal ha de incluir necesariamente la gestion compartida de algunos o
todos los servicios comunes, salvo que la decision contraria de no compartirlos se justifique, en la memoria que acompafa a la norma de
creacion, en términos de eficiencia, en razones de seguridad nacional o cuando la organizacion y gestion compartida afecte a servicios que
deban prestarse de forma auténoma en atencion a la independencia del organismo.

16 SANZ RUBIALES, 1., “Marco general de las relaciones interadministrativas”, Gamero Casado, E. (dir.), Fernandez Ramos, S., y Valero Torrijos, J.
(coords.), Tratado de procedimiento administrativo comdn y régimen juridico bdsico del sector ptiblico, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 2860.
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2 Grupo normativo basico y dialéctica entre la gestion
directa o indirecta de los servicios publicos locales

2.1 Sostenibilidad econémico-financiera y gestion
de los servicios publicos locales

Como se sabe, el actual articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local (en adelante, LRBRL), consagra la tradicional dualidad de formas de gestién
de los servicios publicos locales sobre la base de ciertas premisas y condicionamientos previos
y una posterior prelacién de férmulas en el caso de la gestion directa.

El punto de partida deberia ser, sin embargo, a pesar de su falta de reconocimiento (legal)
expreso, la afirmacion de que los entes locales, en virtud de su autonomia constitucional-
mente garantizada y de sus propias facultades de autoorganizacién institucional, pueden
elegir, si no libremente, si discrecionalmente, la forma de gestién de los servicios publicos
(propios o impropios) que tengan atribuidos o asumidos. El articulo 30 RSCL sigue hablando
de “plena potestad” en la organizacion de los servicios locales. Deberia ser inherente a tal
discrecionalidad el deber de motivacion suficiente de la férmula de gestion elegida, en su
caso, desde los asumidos presupuestos actuales de la ausencia de alternativas indiferentes en
el caso de la prestacion o satisfaccion de intereses generales, puesto que la Administracion
debe optar siempre, y justificarlo, por la mejor y mas adecuada solucion posible (también
en el plano puramente organizativo)'”, de tal forma que los condicionamientos y exigencias
ancilares contenidos ahora en la ley en ningln caso podrian afectar a ese nucleo ultimo de
discrecionalidad, como “nucleo material de la decisiéon”. Cualquier decision organizativa de
la Administracion, en torno por ejemplo a la féormula elegida para la gestién de un determi-
nado servicio publico, debe aunar hoy un doble juicio o motivacion: una justificacion interna
sobre la idoneidad, adecuacién y congruencia, en términos cuantitativos y cualitativos, de
la decision, es decir, un juicio de razonabilidad, y una justificacion externa sobre la estricta
legalidad de los “aledafos” o aspectos colaterales a la decision (aspectos competenciales,
procedimentales, etc.). Y aunque se trate, l6gicamente, de “test” genéricos y en cierta
forma abiertos, su exigencia efectiva quizas produjera efectos mas beneficiosos, en cuanto
al acierto decisional ultimo, que los condicionantes especificos impuestos ahora en la ley.

Las formas de gestién son, en el fondo, “opciones”, posibilidades no indiferentes de elecciéon
de la mejor manera posible de actuar. Y no son realidades ni absolutas ni simples. Como bien
se ha dicho, “constituyen una serie de modalidades funcionales, organizativas y financieras
que ofrece el ordenamiento juridico para alcanzar un mismo objetivo. Buscar la que nos
ofrezca una mejor relacion coste-calidad, en beneficio de los ciudadanos, se ha convertido
en un objetivo esencial y prioritario”'®.

17 Yen este sentido se ha apuntado que dicha potestad de autoorganizacién no desplaza ni anula la vigencia y el deber juridico de cumplir
con la normativa sobre contratacion publica, de tal forma que para que la Administracion pueda encargar el objeto propio de un contrato
a un tercero (una persona juridica interpuesta, aun en sede de gestion directa), dicho tercero ha de tener la consideracion de medio propio
en los términos que en la actualidad derivan del articulo 32 LCSP, vid. EZQUERRA HUERVA, A., “La gestion directa de servicios locales
mediante personificacion interpuesta: una potestad organizativa sujeta a la legislacion de contratos”, http://www.obcp.es.

18  MERINO ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios publicos locales”, Revista de Estudios Locales. Cunal, n. 146, 2012,
p. 13,y mds ampliamente en MERINO ESTRADA, V., y ORTEGA JIMENEZ, P., Nuevos enfoques en la gestidn de los servicios publicos locales,
CEMCI, Granada, 2018.
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Cabe recordar en este sentido, en momentos, como se verd, de intensificacién del debate
sobre la conveniencia o no de recuperar los servicios previamente externalizados, la propia
indisponibilidad (politica y administrativa) y centralidad material —del ciudadano-y de los
intereses generales subyacentes. Funcionalmente, es indiferente, sobre todo para la Unién
Europea y sus grandes objetivos de liberalizacién de los mercados, uniformizacion de requisitos
de actuacion y consecucién efectiva de los fines, generales o sectoriales, correspondientes,
la férmula de gestién (directa o indirecta) de los servicios, asi como su modificacion sobre-
venida o, en su caso, transformacion (que es en lo que consiste en realidad la denominada
“reinternalizacion” de servicios locales), como lo es también, en este sentido, la forma de
personificacion o la denominacion institucional o vestidura juridica adoptada: lo trascendental
es que nos encontremos ante un organismo de derecho publico (regido por el derecho publico
o por el derecho privado, en todo o en parte), o ante un operador privado, y, en el primer
caso, que actue en el ejercicio exclusivo de potestades publicas o en régimen de mercado.
Pues bien, las reglas (de organizacion, de contratacion, de seleccion de personal, de gestion y
control econdmico-presupuestarias, etc.) seran diferentes, pero los fines subyacentes no, que
no vendrian a ser los intereses subjetivos propios de la entidad, sino los intereses colectivos
indisponibles de la comunidad.

El derecho comunitario, desde la dialéctica basal entre la apertura a la competencia y la garan-
tia de la prestacion de los servicios de interés general se fundamenta, pues, en los principios
de neutralidad y libertad de administracién de las autoridades internas en la organizacion de
sus servicios. Como dice el articulo 2.1 de la nueva Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesién (en adelante, DAC), “las autoridades
tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la prestacion
de servicios, en particular garantizando un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad
economica, la igualdad de trato y la promocion del acceso universal y de los derechos de los
usuarios en los servicios publicos. Dichas autoridades podran optar por realizar sus funciones
de interés publico con recursos propios o en colaboracion con otras autoridades o confiarlas
a operadores economicos” . El derecho comunitario no impone, pues, la férmula concreta de
gestion de los servicios de interés general. El principio de autonomia institucional (y dentro
de este, singularmente, el de autonomia autoorganizativa), junto con los propios enfoques
de (atenuada) aproximacion funcional (principal) de las legislaciones internas en este punto
(anadido ahora, como se sabe, al grueso de la normativa comunitaria general sobre contra-
tacion publica), desvelan el caracter subsidiario y neutral del ordenamiento comunitario a
los efectos de la organizacion interna de la gestion de los servicios publicos.

Tras recordar el apartado primero del articulo resefiado que son servicios publicos los “pres-
tados por las entidades locales en el ambito de sus competencias” (sin mencion, pues, al
dato de la titularidad, pensando légicamente en servicios no atribuidos, sino meramente
reconocidos para su gestion, o en servicios meramente delegados, vy, en fin, en las propias
categorias comunitarias de los denominados servicios de interés general, y desde la con-
fesada equiparacion transversal de la ley entre competencias y capacidades, con lo que
podria pensarse si este apartado no deja fuera de su dmbito de aplicacion a la gestion de
los servicios distintos de los propios o delegados que, en su caso, y en principio de forma
no ordinaria, podria tener atribuidos un municipio ex articulo 7.4 LRBRL), se empieza se-
Aalando que la gestién de los servicios o actividades reservadas (articulo 95 TRRL) habra de
hacerse, necesariamente, de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas
a continuacién. Podria dudarse, en la exégesis del precepto, si la alternativa decisional es
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solo doble (es decir, gestion directa o indirecta) o abierta (es decir, comparando todas las
formas posibles de una u otra modalidad, con lo que se complicaria alin mas el andlisis de
sostenibilidad y eficiencia demandado por el precepto), pero esta claro que la ley pretende
“reducir” o “modular”, desde planteamientos de racionalidad econémica fundamentalmente,
dicho margen discrecional de decision a la hora de decidir, a nivel interno, cdmo gestionar
los servicios publicos. Y, en principio, no habria excesivo margen de maniobra: la opciéon
de gestion debe ser la mas sostenible y eficiente de las posibles o existentes (aunque la ley
no desarrolle, luego, en verdad, la instrumentalizacion operativa concreta de tal analisis, a
través de informes, internos o externos, via memorias propias, solo con una justificacion
domeéstica, etc.). Realmente, este “andlisis de eficiencia” deberia ser reglado u objetivo, como
expresion analitica de la ponderacién econémica del conjunto de costes y beneficios inhe-
rentes o vinculados a la opcién elegida. La discrecionalidad politica del 6rgano de resolucién
deberia amoldarse, entonces, a los resultados —sin mucho margen de apreciacién- de este.
Pero, ademads, la forma de gestion elegida ha de ser la “mas” sostenible (no en abstracto,
sino de las posibles —¢ disponibles?-): ello quiere decir que ese andlisis de costes/beneficios
no puede ser solo puntual, aislado o inicial, sino mantenible o perdurable, acreditdndose,
a través de los informes correspondientes, que la opcion elegida sera la que obedezca a
criterios econdmicos de no incremento posterior de la deuda y de garantia de una gestion
financiera equilibrada y solvente del servicio (no de la hacienda global).

Los dos informes resefiados dotan, claro, de racionalidad (al menos econémica) a la decision
municipal (que, recordemos, hasta ahora consistia en una decisidon puramente organizati-
va, aungue necesariamente sometida también al principio de buena administracién), pero
restringen considerablemente la “capacidad politica” (y, por tanto, de adaptacion a las
propias peculiaridades) de maniobra'. Y es que, en la actualidad, el analisis econémico de
las decisiones administrativas resulta basilar, y de caracter estrictamente “juridico”, y, por
ello, pardametro de control y legalidad para la valoracién de la racionalidad y razonabilidad
Ultimas de esta.

Formalmente, el precepto ha sido ratificado claramente por el TC. Como se dice por ejemplo
en la STC 41/2016, de 3 de marzo, que resuelve uno de los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos contra la LRSAL, el articulo 149.1.18.° CE da cobertura a una legislaciéon basica
sobre la gestion de servicios publicos locales, teniendo en cuenta la estrecha conexién que
toda regulacién de servicios reservados (mas o menos sustraidos al régimen de libre mercado)
guarda con las opciones de ordenacion general de la economia que la Constitucion atribuye
al Estado, por lo gue cabe sostener que la nueva ordenacion basica responde a la finalidad de
evitar la proliferacion de personificaciones instrumentales o, mas precisamente, de asegurar
la sostenibilidad financiera y eficiencia de las que se creen, con independencia de la eficacia
real del instrumento, expresando una opcion no solo legitima, sino “estrechamente vinculada
a determinados mandatos constitucionales”. Puede haber, pues, condicionamiento —béasico
estatal- de la autonomia local, pero no vulneraciéon (por desconocimiento o anulaciéon de
su nucleo indisponible).

19 Como se ha dicho en relacion con la reforma llevada a cabo con cardcter general por la LRSAL, “buena parte de los supuestos en que se
requiere el informe preceptivo del Interventor se refiere a dmbitos propios de la potestad de autoorganizacion municipal, por tanto, propio
de la oportunidad o de la politica, que resulta invadida sin justificacidn (p. ej. libertad de eleccion del modo de gestion de los servicios pu-
blicos). Lo mismo cabe decir de los informes sobre «eficiencia», que tienen cardcter prospectivo y, por ende, también inciden en cuestiones
de oportunidad”, VILLAR ROJAS, F.J., “Razones y contradicciones de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local”,
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 46,2014, p. 49.
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Desde la complementaria 6ptica material, claramente se impone una labor previa de pon-
deracion o andlisis de las repercusiones, a mi juicio no solo econémico-financieras, de la
férmula de gestion proyectada, aunque los parametros de contraste parecen orientarse
claramente hacia dicha direccién®. Podria acudirse a su significacion en la propia normativa
sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, pero también sostenerse, como
se ha entendido, que mas que ante un mandato (completo y univoco) de obligado cum-
plimiento nos encontrariamos ante un criterio o directriz —de necesaria integracién con los
demas, sobre todo en el caso de ambitos decisionales complejos—, aun cuando légicamente
la libertad de eleccion del modo de gestién que subyacia a la redaccién anterior de la ley
haya desaparecido ahora?'.

A partir de este condicionamiento genérico, la LRISP muestra una clara preferencia por la
gestion directa administrativa frente a la gestion directa empresarial (¢para una gestion
economicamente eficiente del servicio?), y una “aparente” neutralidad en la determinacion
(discrecional) del caracter directo o indirecto de la gestion.

Efectivamente, cualquier ente local puede optar, para la gestion de sus servicios, por la gestion
directa, a través de alguna de sus modalidades, o por la gestién indirecta, a través, ahora, del
contrato de concesién de servicios (articulo 85.2 LRBRL). Pero esta aparente “indiferencia”
contrasta, desde una vision de conjunto de la normativa y organizacién aplicables a las for-
mas de actuacion prestacional de las entidades locales??, con dos evidencias, contrapuestas
a su vez entre si. De un lado, el claro endurecimiento legal del recurso a las encomiendas de
gestion o la utilizacion de medios propios para la prestacién o ejecucion de determinadas
actividades de competencia local?®, que pareceria “favorecer” las férmulas, menos condi-
cionadas en cuanto a su opcién (aunque si en su tramitacion) de apertura a la competencia
y licitacion de los servicios. Pero, de otro, la igualmente restrictiva ordenacion actual de los
contratos de concesidn de servicios, caracterizados basicamente (con independencia real-
mente del objeto prestacional, de la entidad adjudicadora, de los medios de cobro, etc.) por
la necesaria asuncion del riesgo operacional de la actividad por el concesionario. Aun cuando
haya que integrar esta regla —ineluctable sin embargo para el legislador comunitario— con
el igualmente vigente principio general de riesgo y ventura en la gestion de los servicios de

20 Como se ha dicho, la vinculacion de la férmula legal a los entes locales se traduce en la busqueda de La solucion de gestion no solo mas
eficiente, sino también mds sostenible, es decir, aquella que responda a los criterios econdmicos de no incremento de la deuda, déficit y
perfodo de pago a proveedores y posibilidad de gestién con un presupuesto equilibrado. Se apela de esta forma al principio constitucional
de eficiencia, introduciendo la necesidad de buscar el equilibrio entre el criterio econdmico de los costes y el objetivo general de una
prestacion eficaz de Los servicios puiblicos (articulo 31.2 CE), siguiendo a TORNOS MAS, vid. GARCIA RUBIO, F., “Pros y contras juridico-ad-
ministrativos de la “reinternalizacion” (remunicipalizacion) de servicios locales”, Font i Llovet, T.,y Diez Sanchez, J.J. (coords.), Los servicios
publicos locales. Remunicipalizacidn y nivel dptimo de gestion. Actas del XXI Congreso de la Asociacién ltalo-Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017, p. 176.

21 Vid. VILLAR ROJAS, F.J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en los modos de gestion de los
servicios publicos locales”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 58-59, 2016, pp. 99-100.

22 Entre otros motivos, por su dificil encaje en el propio modelo de distribucién de competencias sobre el régimen local. Porque aparen-
temente el orden de prelacion de este articulo 85.2 LRBRL parece tener cardcter vinculante para todas las administraciones publicas, lo
que chocaria con lo previsto en muchos de los estatutos de autonomia de nueva generacion, donde expresamente se prevé la submateria
modalidades de prestacion de los servicios publicos como competencia exclusiva autondmica dentro de dicho régimen. No obstante,
también ha recordado claramente el TC que este precepto, tras la LRSAL, condiciona evidentemente la autonomia local, pero no la vulnera
(F.J.14.° de la STC de 3 de marzo de 2016).

23 Vid, asi, los articulos 32 LCSP y 86.2 LRISP. Visto en su conjunto (LRSAL y las posteriores leyes 39/2015 y 40/2015), posiblemente le
resultarfa mas sencillo (y por ello “eficiente”) a una entidad publica (también local) contratar un servicio que tener que demostrar todos
los requisitos que se exigen ahora para aprobar una encomienda de gestion, la creacion de un consorcio o la creacion/utilizacion de las
vias de auxilio organizativo con personificacion o no de estructuras especializadas.
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interés general (a través de un adecuado reparto de beneficios y riesgos en los pliegos), lo
cierto es que puede suponer un retraimiento de los propios operadores de mercado para
presentar ofertas, sobre todo en el caso de servicios complejos, tanto por la falta de seguridad
en la recuperacion de las inversiones como por el propio incremento de responsabilidades de
pura gestién econdmica en el fondo. VY, a su través, obligar a las entidades (locales) a optar,
como alternativa, cuando realmente no haya riesgos empresariales, por simples contratos
de servicios, con menos margen de maniobra (material y temporal) para ajustar la gestion a
las cambiantes situaciones y necesidades sociales.

A su vez, y en segundo grado, si se opta por la gestion directa de los servicios, aunque se
mantiene la enumeracién de las distintas formas de implementacion de esta (por la propia
entidad local o a través de organismo auténomo local, entidad publica empresarial local o
sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica), la ley claramente
privilegia ahora las formas juridico-publicas sobre las juridico-privadas. Solo podra hacerse
uso de estas Ultimas cuando se acredite, mediante memoria justificativa elaborada al efecto,
gue son mas sostenibles y eficientes (lo que ya se exigia, genéricamente y de por si, para
cualquier decision en este ambito) que las formas o instrumentos juridico-publicos. Y, para
ello, habran de tenerse en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de
la inversion. Parece clara, ante todo, la orientacion de la ley: favorecer la gestién publica
directa de los servicios publicos por encima de la gestion directa, pero a través de féormulas
de derecho privado. La razén ultima, légicamente, no la explicita el legislador (; descon-
fianza, acreditacién de la menor eficiencia, calidad o seguridad juridica de la aplicacion del
derecho privado, “vuelta a lo publico” para el incremento de garantias y controles, etc.?).
Ahora bien: si esto fuera asi, si nos encontramos realmente ante una manifestacion de una
tendencia de “retorno al derecho administrativo”?4, pareceria l6gico, primero, que los cri-
terios orientadores para elaborar la memoria justificativa no estuvieran limitados, sino que
fueran meramente enunciativos (cuestion no resuelta tampoco expresamente) y, segundo,
gue precisamente no pivotaran sobre la dimensién puramente econémico-financiera de la
gestion de los servicios (como parece). Utilizando solo los dos, aun genéricos, que marca la
ley, parece dificil a priori justificar que la gestion (indiferenciada o no) por la propia entidad
administrativa matriz va a ser mas rentable econédmicamente que la gestion a través de una
entidad publica empresarial dependiente de esta. Pero es que, ademas, debera constar en el
expediente la memoria justificativa adicional del asesoramiento recibido, la cual se elevara al
pleno para su aprobacion (evidentemente, y pese a la confusa redaccion legal, no solo esta,
sino el expediente completo), y en donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio
y el apoyo técnico recibido, que, adicionalmente, deberan ser publicitados (tampoco se dice
cémo). Finalmente, también se recabara (e integrara, se entiende) informe del interventor
local (de legalidad, y no de oportunidad, como ha aclarado la STC 143/2013, de 11 de julio),
quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con
lo previsto en el articulo 4 LOEPSF.

Asf pues, las entidades locales tienen una doble limitacién a su, en principio abierta, capacidad
decisional-organizativa para adoptar la mejor férmula de gestion para sus servicios publicos:
primero, elegir la forma mas sostenible y eficiente de entre las existentes y, segundo, optar
por las formas mercantiles de gestion directa solo si se acredita, en una memoria justificativa
ad hoc, su —de nuevo, y reduplicada— mayor sostenibilidad y eficiencia, sobre las formas

24 Vid. SANCHEZ MORON, M., “El retorno del Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Pdiblica, n. 206, 2018, pp. 37-66.
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administrativas. Es evidente que la recuperacién de la credibilidad y confianza del ciudadano
ante las instancias publicas pasa, entre otros factores, por una “vuelta” a lo publico, a las
exigencias, requisitos y condicionantes —acompanados ahora de medidas de simplificacion,
inteligencia y descarga burocratica— de la gestion juridico-administrativa. No obstante, aqui
hablamos de la gestion prestacional, mas que de la tramitacion de los expedientes admi-
nistrativos de cobertura. Pero es que ademas, si esta es la intencion real del legislador, no
parece coherente reducir los criterios de elecciéon a parametros exclusivamente econémicos.
No puede —o no tiene sentido— comparar la gestidon de un servicio a través de un organismo
auténomo o a través de una sociedad publica local en puros y estrictos términos —abiertos
por lo demas— de rentabilidad econdémica y recuperaciéon de la inversion (cuando ademas,
y como se sabe, la LOEPSF exige la sostenibilidad de las haciendas publicas en su conjunto,
no de servicios o prestaciones concretas). Si esto es asi, y no caben por ejemplo analisis
adicionales de eficacia o eficiencia, o de calidad y adecuacién de los servicios, el orden de
prelacion quedaria realmente difuminado®.

A este marco “condicional” basico habria que afiadir, ademas, aunque obviamente no
entremos en su desarrollo, las limitaciones —y preferencias— contenidas a su vez, en cuanto
régimen bifronte, en la correspondiente legislacién autondémica de régimen local, que tam-
poco ofrece una auténtica libertad de organizacién a las entidades locales?®.

Frente a ello, y como deciamos, la gestion indirecta o contractual se presenta como simple
alternativa o equivalente a la gestién directa administrativa, cuando en este caso no es que se
utilice el derecho privado para la gestién de servicios de interés general, sino, mas aun, que
la Administracion cede —o contrata— por completo la gestion efectiva y total de los servicios
a operadores de mercado. No parecen equivalentes, pues, las reticencias del legislador en
uno y otro caso. La obligacidn de justificar la mayor sostenibilidad y eficiencia —via informes
y memorias, y mas alla de la indeterminada clausula inicial del precepto— se exige solo en
relacién con la gestion directa empresarial, no en la gestion por contrato.

Sin entrar obviamente en su comentario, cabe solo recordar aqui que el reenvio de la LRBRL
a esta modalidad hay que hacerlo ahora a la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de con-
tratos del sector publico (en adelante, LCSP), aunque no directa e inmediatamente, como
cabria imaginar, al contrato de concesién de servicios (articulo 15), cuestionandose, entonces,
el mantenimiento de las modalidades tradicionales en el ambito local de esta modalidad
(articulo 113 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de

25 Para un clarificador acercamiento a estas cuestiones, sobre un ejemplo concreto de la denominada “austeridad prestacional”, puede
verse FORTES MARTIN, A., “EL nivel dptimo de prestacion del servicio municipal de recogida de residuos domésticos: limites y afecciones
provocados por la LRSAL”, Font i Llovet, T., y Diez Sanchez, J.J. (coords.), Los servicios ptblicos locales. Remunicipalizacidn y nivel éptimo
de gestion. Actas del XX Congreso de la Asociacidn ltalo-Espariola de Profesores de Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28
de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017, pp. 327-340.

26 Sirva como ejemplo el articulo 33.6 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, que establece que, si el ayunta-
miento opta, originaria o sobrevenidamente, por la gestion directa de los servicios, dentro de las dos opciones posibles de organizacién,
propia o indiferenciada o gestion a través de entidad vinculada o dependiente, tendra preferencia la primera, es decir, el aprovechamiento
(rentabilizacion) de las propias estructuras o servicios de gestion ya existentes en la Administracion centralizada del municipio, some-
tiéndose la opcion por las demds modalidades de personificacion a la necesidad expresa de tramitar una memoria acreditativa de las
ventajas que tendria dicha modalidad instrumentalizada de prestacion, respecto a la prestacion por la propia entidad local, incluyendo
un estudio econdmico-financiero del coste previsible de su implantacion. EL objetivo es evidente: priorizar los recursos ya existentes y
restringir la capacidad de personificacion institucional (y, por tanto, de mayor coste desde el punto de vista organizativo y de personal) de
las entidades municipales que opten por la gestion directa de los servicios. La proliferacion y abuso que se ha podido hacer de a potestad
de personificacidn (quizas no tanto en el plano local) es conocida y preocupante, pero quizas insuficiente, desde una optica tedrica, para
estas manifestaciones de condicionamiento (y hasta restriccion) de la necesaria libertad autoorganizativa de los entes locales para la mejor
y mas adecuada prestacion de los servicios publicos y el ejercicio del resto de sus competencias.
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servicios de las corporaciones locales), sino a este o al contrato de servicios (articulo 17),
dependiendo, basicamente, de la exposicion efectiva o no del contratista a los riesgos del
mercado (de que se trate).

2.2 leqgalidady oportunidad de los procesos actuales de
“reinternalizacion” publica de la gestion

La Union Europea, de un lado, preconiza el paso del Estado prestacional o garantista al Estado
regulador o estratégico, desde la centralidad de las libertades econémicas comunitarias.
Interesa no tanto la asuncién directa de responsabilidades de ejecucidon como la garantia
efectiva, via regulacion mas control, de la prestacion satisfactoria (por los poderes publicos
o por los sujetos privados) de los intereses generales de —ultima— responsabilidad publica.
Y, sin embargo, a nivel local, los servicios se recuperan, rescatan o, en general, se reasumen
por parte de los ayuntamientos, para su prestacion por gestion directa. Ambos movimien-
tos podrian calificarse, metaféricamente, como “teltricos”. En el primer caso, por su casi
inevitabilidad. Y, en el segundo, por su innegable trasfondo ideoldgico?’.

Pero, sea cual sea la forma de gestion de los servicios, hoy por hoy, la decision municipal
correspondiente debe ser, en realidad, la mas adecuada desde la imperativa perspectiva
constitucional de la eficacia y la eficiencia. El articulo 135 CE no solo impone a todas las
administraciones publicas la adecuacién (global y, por tanto, también en sede organizativa)
al principio de estabilidad presupuestaria, sino que, reforzando ain mas las exigencias de
este mandato (positivo ya) de optimizacién, impone a las entidades locales directamente la
necesidad de alcanzar y mantener equilibrio presupuestario o superavit estructural (y ademas
anualmente, y no en el ciclo econémico, como sucede con las comunidades auténomas y
el Estado). Los ayuntamientos, en funcién de sus contextos particulares, han de desarrollar,
pues, una planificacién estratégica de sus relaciones de colaboracion interadministrativa, de
la cartera de servicios que prestan las entidades publicas de su entorno y de los margenes
de autoprovision con sus propias entidades instrumentales, para de este modo buscar una
mayor eficiencia en la gestion de sus servicios, sin necesidad, como vamos a ver, de exter-
nalizacién contractual?.

Los procesos actuales de reasuncion o recuperacion de la gestion directa de los servicios
previamente externalizados se han generalizado, como hemos anticipado, en el &mbito local
de gobierno, sobre todo en el caso de grandes municipios. No hay, es verdad, una verdade-
ra remunicipalizacién, ni una recuperacién (sustantiva o formal) del servicio por la entidad
local, sino, méas simplemente, la transformacion (via voluntad organizativa) de la forma de
gestion hasta ese momento aplicada?. La titularidad del servicio siempre fue municipal. Los

27 Vid.a caracterizacion general de este proceso en TORNOS MAS, J., “Servicios publicos y remunicipalizacion”, Derecho PUCP. Revista de la
Facultad de Derecho,n. 76,2016, pp. 51y ss.

28 AMOEDO SOUTO, C.A., “La autoprovision administrativa como alternativa a la externalizacion contractual de servicios”, Font i Llovet, T,
y Diez Séncljez, J.J. (coords), Los servicios publicos locales. Remunicipalizacidn y nivel dptimo de gesticn. Actas del XXI Congreso de la
Asociacion Italo-Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017, p.
130.

29 La calificacion correcta de este tipo de resoluciones administrativas también podria afectar al 6rgano competente para su adopcion. Y es
que, si se entiende que nos encontramos ante una simple modificacion de la forma de gestion de un servicio publico, su adopcion podria
hacerla, como decisién organizativa de alcance medio, el propio alcalde, en uso de sus facultades de direccidn de los servicios (asi, MERINO
ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios publicos locales”, cit.). Sin embargo, y sobre todo por tratarse en el fondo de
una decision con indudables efectos externos (para interesados, terceros, empleados publicos de la previa concesionaria, etc.), pareceria
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condicionantes juridicos (reales) hay que confrontarlos, pues, desde esta realidad (de decision
autoorganizativa de cambio de la modalidad de gestién), y no desde otras paralelas o ad-
yacentes. Otra cosa es que los efectos de la decisidn sean, segun la situacion, mas o menos
importantes (obviamente no sera lo mismo recuperar, podriamos decir de oficio la gestién del
servicio una vez vencido el plazo de la concesion, o, antes de su vencimiento, por rescate, con
incumplimiento o no de obligaciones, esenciales o no, del contratista). Pero, a pesar de ello,
las posiciones parecen encontradas, sobre todo por el hecho de que, pese a esta naturaleza
de “decisién organizativa”, la reasuncion de un servicio provoca inevitablemente efectos
sobre “terceros”, indeterminados (la ciudadania, en general, como receptora de los servicios)
o muy “determinados” (los empleados de la empresa concesionaria, fundamentalmente).

Frente a la “demonizacion” del mercado (como contrapartida en el fondo de la ruptura del
mito de la mayor eficiencia de la gestion privada sobre la publica), el analisis factico y juridico
debe hacerse, en un dmbito relativamente discrecional como es el organizativo, desde la con-
veniencia, oportunidad y adecuacion (globales) de las decisiones de gestién, optando no por
una de las (supuestamente “indiferentes” variables), sino por la formula mas eficiente, l6gica
y congruente posible con la satisfaccion de los intereses generales implicados. Las decisiones
organizativas no son ajenas, asi, y como se sefalaba, al deber estricto de motivacién, y, por
tanto, al control ulterior jurisdiccional de suficiencia, y a la necesidad de respetar, también
aqui, las exigencias, cada vez mayores, del principio de buena administracion (y organizacion).

No estamos, pues, ante controversias de legalidad (siempre y cuando el procedimiento de
recuperacion de la gestion se realice conforme a la ley), sino mas bien de oportunidad o
conveniencia, fundamentadas, en el fondo, en la potestad discrecional de la Administracion
para optar por la férmula mas adecuada para la ejecucion de sus servicios.

Se ha achacado asi a la gestion indirecta, aun con diferencias por sectores, menores niveles
de calidad en la prestacién, a causa de los mayores costes derivados del procedimiento de
licitacion y de las tareas posteriores de supervision, control y resolucion de controversias, asi
como, obviamente, la anteposicion de los intereses privados (mercantiles) de los contratistas
a la hora de ejecutar el contrato (en donde ya sin competencia se han detectado, generali-
zadamente, numerosas disfunciones y fraudes), y con repercusion, de nuevo (véase el caso,
por ejemplo, de los modificados ilegales con incremento sobrevenido del precio del contrato)
sobre las tasas de calidad, rendimiento y asequibilidad universal por parte de los usuarios (y,
en ciertos servicios, auténticos “interesados” en su prestacion).

Desde la perspectiva contraria, la creacién de entes instrumentales —de derecho publico o
de derecho privado— para su gestion directa especializada, podria contribuir, en verdad, a
un mayor control/intervencién de la prestacién, favoreciéndose la seguridad y estabilidad
del servicio, aunque podria desincentivar, por su falta de adaptabilidad e innovacién, la
eficiencia global de la actividad.

més adecuado interpretar funcionalmente el articulo 22.2.f) LRBRL y atribuir dicha decision al pleno, en cuanto “aprobacion de (as formas
de gestion de los servicios y de los expedientes de municipalizacion”. Ademads, el articulo 86 LRBRL, aun con una técnica algo imperfecta
y ciertamente confusa (en la mezcla de categorias legales) confirma que corresponde al pleno de la respectiva corporacion la aprobacion
del expediente que determine la forma concreta de gestion del servicio (asistematicidad derivada del hecho de su insercién a continuacion
del precepto que permite la iniciativa publica local para el ejercicio de actividades con contenido econémico, en concurrencia o no con
particulares).
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A la luz de la normativa sobre concesiones actualmente vigente, cabria apuntar, finalmente,
y a modo de sintesis, que la colaboracién publico-privada, via contrato de concesién de servi-
cios, contribuiria a los siguientes objetivos generales: i) mejora de la estabilidad presupuestaria
general del ayuntamiento, por cuanto, aparte obviamente de la financiacién ajena, directa o
indirecta, del contratista —o los usuarios del servicio—, determinados gastos quedarian fuera
del margen de consolidacién; ii) traslado del riesgo significativo de la explotacion del servicio
al contratista-colaborador, otorgando mayor margen de maniobrabilidad, aun sin negar el
principio general de riesgo y ventura, y la necesidad de garantizar el equilibrio econémico
de la ecuacion financiera del contrato, a la Administracion encomendante (lo que, a su vez,
podria mitigar, en parte, los mayores costes de transaccion de esta opcién); iii) utilizacion
de los nuevos criterios cualitativos de adjudicacion centrados en la relacién calidad/precio,
en la busqueda de una mayor eficiencia global y adaptabilidad coyuntural a los cambios y
necesidades sobrevenidas de la gestién; iv) fomento de una mejor distribucién de los fondos
presupuestarios; y v) fortalecimiento, via incremento de las obligaciones de transparencia y
publicidad, de la seguridad juridica, el control y la visibilizacién, con efectos de rendicion de
cuentas, de la gestién indirecta de los servicios publicos.

A mi juicio, realmente, mas que un problema de titularidad (en mano y gestién publicas; en
mano publica y gestiéon privada; o en mano y gestiéon privadas), se tratarfa de un problema
de adecuacion y eficiencia en la ordenacion y desarrollo del servicio. La gestién publica ha
de ser “responsable”3°, con independencia de que los servicios se ejecuten directa o indirec-
tamente. Un servicio publico no va a ser, per se, mas eficiente cambiando de “manos”. Han
de serlo, y mantenerse las ratios exigibles de calidad, seguridad, accesibilidad y neutralidad
(exigidas por la norma de cobertura) en cualquier caso. Los grandes principios informadores
de la actividad prestacional (directa o indirecta) de las administraciones publicas, desde la
propia convergencia de regimenes exigida por la Unién Europea —que no predetermina la
forma de gestion—, son en el fondo estos (no cabe olvidar, asi, que a nivel comunitario los
servicios de interés general pueden ser prestados por poderes publicos pero también, como
servicios regulados, por particulares, que pueden tener, I6gicamente, interés econémico en
dicha gestion). Por tanto, ¢si un ayuntamiento no se ha mostrado “eficaz” en el control de
la ejecucion de un contrato de gestion de servicios, por qué presuponer que si lo va a hacer
asumiéndola directamente? Si los principios de transparencia, igualdad de trato, publicidad
y libre competencia son exigibles hoy en dia, rigurosamente, en todas las fases del contrato,
incluida la de ejecucion y extincion de este, ;por qué presuponer que la gestion indirecta
profesionalizada va a provocar peores resultados, en términos tanto cualitativos como cuan-
titativos de prestacion, que si el servicio es gestionado directamente por la entidad local?
Pero también a la inversa, ;por qué la gestidon empresarial, sin mas, va a ser mas eficaz que
la gestién administrativa? ¢No podria ser al menos igual de operativa una gestion a través
de un ente publico juridico-privado que mediante la actuacidon empresarial de operadores
econémicos privados?

Como vemos, se trata de una dialéctica, compleja y poliédrica de por si, pero también per-
lada de prejuicios y presunciones®'. Y, por ello, su resolucién, Iégicamente caso por caso, no

30  Por ejemplo, PALOMAR OLMEDA, A, “La extemaUzac'\c’)n y sus causas. La organizacion administrativa, sel pretexto o la causa?: Un andlisis
sobre las formas de actuacion administrativa”, Ortega Alvarez, L. (dir.), Crisis y externalizacion en el sector publico: ssolucidn o problema?,
INAP, Madrid, 2011, p. 144.

31 La bibliograffa sobre el tema es ya abundante. Puede verse, por ejemplo, la reciente obra de ALEMANY GARCIAS, J., yIGIFREU i FQNT, 1,
La recuperacion de los servicios publicos locales, Civitas, Madrid, 2018, asi como los estudios mas concretos de MARTINEZ FERNANDEZ,
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puede reducirse, aun desde su presupuesta y rigurosa fundamentacion, juridica y técnica, a
un acuerdo del pleno correspondiente: la decision sobre la recuperacion o no de la gestion de
un servicio (sobre todo en los casos de rescate anticipado sin incumplimientos constatados del
contratista, y desde los actuales y rigurosos condicionamientos de tal facultad administrativa)
deberia articularse sobre la motivacién suficiente y adecuada de dos érdenes de factores —o
tensiones—, y, por ello, ejes de ponderacion (relativa): la dicotomia entre el juego del mercado
y la priorizacién de la eficiencia econémica de la gestion derivadas de la libre concurrencia
empresarial y la competencia frente a la (presumible) mayor seguridad/estabilidad y control/
intervencion implicitos en las férmulas (municipales) de gestién directa; y, de otro lado, el
equilibrio entre las posibilidades de gestién “propia” y los estrictos condicionantes actuales
derivados, para el mundo local, de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibi-
lidad financiera.

3 Lagestion conjunta como tertium genus

3.1 Caracterizacion general

Es evidente que la gestion conjunta o colaborativa de servicios publicos es una submodali-
dad de la gestion directa. Son las propias administraciones publicas —o, a nivel interno, los
6rganos administrativos— las que asumen la prestacién —u ordenacién al menos— del servicio,
pero de forma cooperativa. Su consideracion “alternativa” devendria, entonces, de la propia
funcionalidad de superacién de los obstaculos, rigidices e insuficiencias atisbadas en las for-
mulas clasicas de gestion. Por un lado, se modularfan las criticas hacia la gestion indirecta,
evitdndose los procesos de remunicipalizacion “ideologizada” de los ultimos tiempos, y se
ofreceria una alternativa “publica” a los problemas inherentes —aunque légicamente no
irresolubles— a la externalizacion de funciones y tareas. Y, por otro, se ofrecerian alternativas
innovadoras a las insuficiencias e incapacidades de la actuacién local aislada o acantonada.

No es obviamente nada nuevo. Los principios de cooperacion y colaboraciéon son necesarios
e inherentes a los modelos de descentralizacion del poder. Pero se trataria de acompanarlos
con medidas concretas de articulacion positiva. Los también conocidos principios actuales de
necesidad y proporcionalidad de la actividad prestacional de la Administracién contribuirian
a la fundamentacioén tedrica de un impulso —legislativo, y, sobre todo, ejecutivo— de estas

J.M,, “La remunicipalizacion de servicios”, EL Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n. 9, 2017, pp. 1195-1212; GRAU ARNAU,
S., “Remunicipalizacion de servicios locales y competencia”, Cuadernos de Derecho Local, n. 43, 2017, pp. 124-159; ESTEVE PARDO, J.,
“Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacion de servicios”, Revista de Administracidn Publica, n. 202, 2017, pp. 305-
336; GIMENO FELIU, J.M.2, “Remnunicipalizacién de servicios locales y Derecho comunitario”, £l Cronista del Estado Social y Democrético de
Derecho, n. 58-59, 2016, pp. 50-71; etc.

32 Sirva un claro ejemplo para tal afirmacién: con la normativa basica sobre régimen juridico del sector ptiblico en la mano, para la gestion
del recurso recuperado no podrfa crearse, en principio, ninguin érgano administrativo especifico si supone (genérica, pero también indefi-
nidamente) duplicacién de otro existente (acreditacion realmente exigente desde la perspectiva comparativa con el principio de libertad
domeéstica organizativa de las entidades pUblicas matrices o primarias), teniendo que demostrar ademas dicho informe de no duplicidad
que no existe otro 6rgano en la misma Administracion publica (en toda ella) que desarrolle igual funcién sobre el mismo territorio y pobla-
cion. Si la decision fuera recuperar la gestion y crear una entidad instrumental para desarrollar el servicio, las exigencias no son menores.
Sequn el articulo 81.1 LRJSP, de cardcter basico, cualquier entidad institucional local no solo debe, obviamente, ajustarse a los principios
de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como transparencia de gestion, sino ademés establecer,
en el caso de las entidades locales territoriales y las entidades dependientes de derecho publico, sistemas especificos de supervision con-
tinua de sus propias entidades dependientes (de primer y sequndo grado, pues), con “el fin de comprobar la subsistencia de los motivos
que justificaron su creacion y sostenibilidad financiera, y que deberan incluir la formulacion expresa de propuestas de mantenimiento,
transformacion o extincion’.
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técnicas e instrumentos de satisfaccion integrada de los intereses (comunes) generales. Sigue
estableciendo asf el articulo 6.1 del RSCL que “el contenido de los actos de intervencion sera
congruente con los motivos y fines que los justifiguen”. Esta congruencia exige e impone
un analisis de conveniencia y oportunidad de intervenir, la elecciéon del instrumento mas
adecuado y proporcional y, en el caso de los servicios publicos en sentido estricto, optar por
la férmula de gestién mas eficiente, econdmica e inteligente. Las técnicas de cooperacion
ejecutiva no son, claro esta, soluciones magicas ni universales, ni radicalmente innovadoras,
pero si, aparentemente, alternativas a una dualidad quizas superada. En ciertos supuestos,
pueden asegurar mejor la prestacion de los servicios (comunes o compartidos), tanto desde
el punto de vista (genérico) de la adecuacién, especializacién y proporcionalidad de las
medidas como del mas especifico (pero trascendental hoy) de la eficiencia, sostenibilidad
y economia global de la prestacion (por el hecho de compartir los gastos, evitar soluciones
prestacionales duplicadas, obtener mayores ahorros a través de prestaciones en escala, etc.).
Parece lo6gico que, como se ha dicho, dentro de las modalidades de gestion directa se opte,
siempre, por la mas adecuada a la naturaleza del servicio, y que, por ello, ofrezca menos
tendencia al incrementalismo, y mas eficiencia y calidad®. Y las potestades de autoorgani-
zacion, y en este caso interrelacién, no son sino decisiones organizativas de ajustamiento
de los objetivos a perseguir (los de la prestacion subyacente y los instrumentos exigidos
ahora por el ordenamiento) a través de las capacidades y recursos disponibles, I6gicamente
mayores en el caso de la cooperacion efectiva de esfuerzos. La satisfaccion, en fin, de las
demandas y expectativas de los ciudadanos impone siempre la eleccién de la férmula méas
eficaz y eficiente, prestandose los servicios con calidad y a precios asumibles, y, en muchos
casos, la mas “connatural”, que podra ser, sin problemas, una de las modalidades, férmulas
o expresiones de la accion colaborativa que se analizan a continuacién.

3.2 Técnicas cooperativas para la gestion eficiente de los
servicios publicos: de la teoria a la practica

3.2.1 Ideas previas: sfomenta de verdad la LRBRL, tras su reforma,
la gestion conjunta de servicios publicos?

Partimos de un concepto amplio y funcional de cooperacion y colaboracién, aunque centrado
en la gestion de los servicios publicos locales. Dentro del mismo, obviamente habria que
incluir la cooperacién publica-publica y la cooperacion publico-privada, que en esta materia
se sustanciaria en la posibilidad, ya comentada, de la gestién indirecta, por particulares, de
los servicios publicos, junto con otras modalidades admitidas a nivel autondmico, como por
ejemplo las formulas asociativas de caracter privado, aungue nos centraremos especifica-
mente, desde la perspectiva relacional publica aqui mantenida, en el primer ambito, es decir,
el conjunto de posibilidades, organicas o no, de los entes locales para la gestion relacional
de las actividades y prestaciones de titularidad o competencia local (como alternativa, pues,
tanto a dicha gestion externalizada como a la gestion directa autbnoma o singular).

La cooperacion intersubjetiva o interadministrativa para la gestion conjunta de servicios publi-
cos admitirfa, entonces, una gran clasificacion de partida: técnicas organicas de cooperacion,
con constitucion de nuevas estructuras y entes de gestion y técnicas no institucionalizadas,

33 Vid. MERINO ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios publicos locales”, cit., p. 19.
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ahora promocionadas légicamente, que no conllevan la creacion de nuevas personificaciones,
de derecho publico o privado, para llevar a cabo dichas funciones prestacionales®*.

Se trataria en el fondo de constatar realmente, a través del andlisis de las distintas técnicas
legales, si las ideas tedricas aqui lanzadas acerca de la viabilidad de las formulas cooperativas
tienen o pueden tener una plasmacion practica u operativa, a la luz de la regulacién actual
del régimen local tras su amplia reforma de 2013. Una cosa son los principios y, dentro de
ellos, la llamada a la colaboracion prestacional o a la gestién conjunta de servicios comunes,
y otra muy distinta la regulacion especifica de cada formula, instrumento o institucion de
agregacion publica de esfuerzos, sometida, ahora, en general, a las medidas de restriccion,
intervencion y control econémico-presupuestario propias de dicha reforma.

3.2.2 Instrumentos de cooperacion institucionalizada

3.2.2.a Mancomunidades

Como se sabe, cualquier municipio puede asociarse con otros en mancomunidades para la
prestacion (conjunta) de servicios concretos de su competencia (articulo 44.1 LRBRL). Las
mancomunidades, en cuanto entes intermunicipales fruto del asociacionismo institucional,
tienen, pues, personalidad juridica propia (distinta de los municipios mancomunados) y
capacidad juridica consiguiente para el cumplimiento de sus fines especificos®>. Son perso-
nificaciones juridico-publicas, auténticos entes locales (articulo 3.2.c) LRBRL), para la gestién
compartida o integrada de servicios publicos (no necesariamente comunes, segun la ley).

Aungue es evidente su capacidad y funcionalidad para la “ejecucién” —sefala la ley— de “ser-
vicios” (sin adjetivar), se trata, en la actualidad, no solo de una figura discutida —que incluso
en el proyecto de la LRSAL iba a suprimirse en favor de las diputaciones provinciales—, sino
sometida a un doble orden de restricciones, en cuanto dicha capacidad prestacional directa®.

De un lado, la limitacion actual de su ambito objetivo de posible actuacién reducido ahora, en
una redaccion escueta y en cierta forma indeterminada, a la “ejecucién comdn” Unicamente
de "obras y servicios determinados”. Y, de otro, la vinculacion de esta capacidad funcional/
prestacional con las actividades de la “competencia” de los entes asociados. Es verdad que el
precepto no habla de competencias propias, en sentido estricto, pero asi parece entenderse,
de lo que resulta que solo cabria como modalidad de prestaciéon colaborativa de servicios

34 Sobre la organizacion administrativa precisa para la prestacion efectiva de los distintos servicios locales, resulta inexcusable la consulta de
GARCIA RUBIO, F., La organizacion administrativa de las formulas de gestion directa de los servicios publicos locales, La Ley-EL Consultor
de los Ayuntamientos, Madrid, 2011.

35 Sobre las mismas, recientemente, ENERIZ OLAECHEA, F.J., “La tipologia de las entidades locales y las férmulas institucionales de intermu-
nicipalidad”, Revista Vasca de Administracion Publica, n. extra 107,2, 2017, pp. 173-212; BARRERO RODRIGUEZ, M. C., “Las mancomunidades
en la Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local: el mantenimiento final de la situacion anterior”, Bafio
Ledn, J.M2 (coord.), Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Tomo |l, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2091-2113; HERNANDO RYDINGS, M., “Las mancomunidades y los consorcios”, Al-
meida Cerreda, M.; Tubertini, C.,y Gongalves, P. (dirs.), La racionalizacion de la organizacion administrativa local: las experiencias espafiola,
jtaliana y portuguesa, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2015, pp. 139-174; etc.

36 Su pervivencia obedece, légicamente, a la propia incapacidad del legislador basico de régimen local para su directa supresion, sin contar
con la colaboracién normativa autondmica, maxima en este plano organizativo, asi como a la inherencia de las potestades de asociacion
en relacion con la propia garantia constitucional de la autonomia local y su nticleo basico indisponible (como ha puesto de manifiesto de
hecho el propio Consejo de Estado).
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comunes en los casos de las materias enunciadas en el articulo 25.2 LRBRL y los servicios
obligatorios del articulo 26 LRBRL.

Aun desde el principio de especialidad funcional, se trata de organizaciones supramunicipales
o intermunicipales basadas en la cooperacion, gestion conjunta o compartida y corresponsa-
bilizacion para la ejecucion en comun de obras y servicios de la competencia de las entida-
des integradas. Frente a la union de esfuerzos y la propia agregacion ejecutiva de intereses
comunes, se trata de instrumentos de nueva personificacion y, en ocasiones, duplicacién —o
al menos incremento— de estructuras, lo cual vendria a chocar con los grandes objetivos de
racionalizacion estructural y “adelgazamiento” de la LRSAL. De ahf que se haya entendido,
como decimos, que la creacion de nuevas mancomunidades solo podria fundamentarse, a
partir de la reforma, en alguna competencia propia de las entidades locales o, l6gicamente,
la prestacion de alguno de los servicios obligatorios de estas.

Ademas, la ley ordena la adecuacion de los estatutos de las mancomunidades ya existentes
a lo preceptuado en ella, en un plazo (realmente breve) de seis meses, so pena de incurrir en
causa de disolucién (D. T. 11.2 LRBRL), mandato imperativo de reorientacién o acomodacion
fundamentalmente competencial, pues la LRBRL se muestra, por falta de competencia, mas
escueta en relacion con la dimensién organica y procedimental de las mismas, enormemente
ambicioso —y radical-, pero seguramente de dificil realizacion.

3.2.2.b Comarcas o entidades equivalentes

Las comarcas o entidades equivalentes —de reconocimiento y regulaciéon autonémicas— tam-
bién siguen teniendo la consideracién de entes locales (articulo 3.2.a) LRBRL). Obedecen a
la existencia de intereses comunes entre los municipios agrupados, y pueden consistir, igual-
mente, en la prestacion de servicios vinculados o derivados de aquellos. En este caso podria
pensarse en una mayor capacidad competencial de actuacion, puesto que la LRBRL reenvia
para la concrecion del &ambito objetivo de actuacion de estas entidades a la legislacion auto-
némica correspondiente (como manifestacién de su mayor interiorizacion regional), aunque
en cualquier caso “la creacion de comarcas no podra suponer la pérdida por los Municipios
de la competencia para prestar los servicios enumerados en el articulo 26, ni privar a los mis-
mos de toda intervencion en cada una de las materias enumeradas en el apartado sequndo
del articulo 25" (articulo 42.4 LRBRL), regulacion en negativo y de garantia de intervencion
que podria conducir a considerar ambos preceptos no como limites, como antes, sino como
minimos de actuacion. En cualquier caso, y segun la D. A. 6.2 LRSAL, esta ha de respetar la
organizacion comarcal en las comunidades auténomas cuyos estatutos de autonomia tengan
atribuida expresamente la gestion de servicios supramunicipales®.

3.2.2.c Areas metropolitanas

Se recogen igualmente en el articulo 3.2.b), como entes locales “tipicos”, y el articulo 43
LRBRL remite para su creacion, modificacién y supresion a la ley autonémica. Y se trata, como
se sabe, de entidades integradas por los municipios de grandes aglomeraciones urbanas entre
cuyos nucleos de poblacién existan vinculaciones econdmicas y sociales que hagan necesaria

37 Al respecto, por ejemnplo, GARCIA RUBIO, F, “La articulacion de un nivel local supramunicipal y la Administracion periférica de las Co-
munidades Auténomas. EL conflicto provincias-comarcas y el caso de las Comunidades Auténomas uniprovinciales”, Documentacion
Administrativa, n. 3, 2016.
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la planificacién conjunta y, en lo que interesa ahora, la “coordinacion de determinados ser-
vicios y obras”. Mas que nuevas entidades de gestion colaborativa, nos encontrariamos, en
sentido estricto, con personificaciones de coordinacion superior o directiva, en funcion de
los intereses convergentes, para una mejor y posterior ejecucion prestacional por parte de
los municipios integrados. Su ambito objetivo podria abarcar, pues, servicios locales, pero
en principio no desde la perspectiva de una gestién directa conjunta y supramunicipal. En
todo caso, los servicios y obras de prestacion (aqui si se menciona directamente) o realizacion
(en formulacidon mas ambigua) metropolitana y el procedimiento para su ejecuciéon (;ad-
ministrativa o prestacional directa?) han de ser concretados por la legislacion autonémica
correspondiente (articulo 43.3 LRBRL).

3.2.2.d Consorcios

Los consorcios, como figuras asociativas de gestion conjunta, se regulan ahora, con carac-
ter bésico, en la LRIJSP, desde una sistematica ciertamente discutible (la LRBRL se convierte
entonces en meramente supletoria, ex articulo 119.3 LRIJSP)®®. Se intercalan, asi, entre el
régimen no basico de los dos grandes tipos de entes de naturaleza juridico-privada del sector
publico estatal, empresas y fundaciones publicas (articulo 118 y ss.) cuando no es que no
sean entes de este tipo, sino que dificil y restrictivamente cabe considerarlos como entidades
de naturaleza institucional o dependiente. Son, como dice dicho articulo 118, “entidades de
derecho publico, con personalidad juridica propia y diferenciada”, pero, mas que definidas
por la dependencia, control o adscripcidn, son “creadas” por varias administraciones publi-
cas o entidades integrantes del sector publico institucional, entre si o con participacion de
entidades privadas (siendo este el dato realmente distintivo), aungue en este segundo caso
estas no podran tener en ningun caso animo de lucro, para el desarrollo de actividades de
interés comun a todas ellas, obviamente dentro del ambito competencial respectivo (lo que,
aplicable a los entes locales, conlleva la interpretacion material restrictiva antes comentada),
entre las que cabe incluir, sin problemas, la gestion o prestacién conjunta o cooperativa de
servicios publicos locales. La base no es tanto la dependencia, especializacion funcional o
instrumentalidad como la colaboracién o asociacién organica para el cumplimiento, via
creacion de una nueva entidad, de intereses o fines comunes.

Es verdad, por un lado, que sus funciones aparecen ahora configuradas de forma muy
amplia, pues no solo pueden desarrollar, como asi ha sido hasta el momento, actividades
de fomento, prestacién o gestidon comun de servicios publicos, sino “cuantas otras estén
previstas en las leyes”, pero también, por otro, y compensando esta relativa factibilidad,
en linea con la propia —e indisimulada- filosofia de control e intervencién, contencién del
gasto publico y fiscalizacién de las actividades (y de ahi su forzada consideracion como “en-
tes institucionales” y su detallado régimen de adscripcién), que su propia opcion aparece
ahora en la LRBRL sumamente restringida: como sucede con los convenios, la constitucion
de un consorcio local debe mejorar la eficiencia de la gestién publica, eliminar duplicidades
administrativas y cumplir con la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, pero es que ademas solo podra utilizarse esta opcién cuando la cooperacion no
pueda formalizarse —sin constitucién, pues, de nuevas estructuras— a través de un convenio
interadministrativo, y siempre que, en términos de eficiencia econdmica, aquella permita

38  Por todos, TOSCANO GIL, F.,, “Los consorcios administrativos”, Gamero Casado, E. (dir.), Fernandez Ramos, S., y Valero Torrijos, J. (coords.),
Tratado de Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico basico del sector piblico, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
2641yss.
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una asignacion mas eficiente de los recursos econémicos y no se ponga en riesgo la soste-
nibilidad financiera del conjunto de la hacienda de la entidad local —o entidades— de que
se trate y del propio consorcio, que no podrd demandar mas recursos de los inicialmente
previstos (articulo 57, 2 y 3 LRBRL).

Aun con estas restricciones, es llamativa la ampliacién del ambito potencial de actuacién
de estas figuras asociativas en virtud del nuevo articulo 118.2 LRISP y, por ello, su mas que
factible extension para la gestion compartida o colaborativa de servicios publicos comunes
o de interés comun. Puede considerarse negativo el hecho de que suponen la constitucion
de nuevas estructuras administrativas de gestion publica, pero, desde una 6ptica positiva,
podré ser factible demostrar, via agregacion de recursos y cooperaciéon ejecutiva, la mayor
eficiencia sobre la gestion aislada o singular, asi como la eliminacién de duplicidades (la ley
no exige la disminucion de “estructuras” en realidad), puesto que la adhesion al consorcio
comporta la cesién del ejercicio de competencias de los entes consorciados en el dmbito
subjetivo de este (y, con ello, la unificacion de mecanismos de gestion y procedimientos) y
la efectiva sujecion a las exigencias de control econdmico-presupuestario, via adscripciéon
o dependencia funcional (y fiscalizacion ordinaria) a una Administracion publica territorial.
Subsistira sin embargo la subsidiariedad frente a la opcion convenial y los estrictos condi-
cionamientos adicionales de eficiencia y sostenibilidad econémicas.

3.2.2.e Constitucién de érganos o entidades supramunicipales de coordinacion

Es posible también la constitucidon —y, menos intenso, el aprovechamiento— de 6rganos o
entidades supralocales de coordinacién, entre cuyos objetivos se encuentre la composicion
y mayor coherencia de las actuaciones prestacionales de determinadas entidades locales —o
simplemente unidades administrativas dentro de ellas— en la gestion de los servicios publicos,
cuando se trate de la misma o similar materia, y con el objetivo ultimo de obtener resultados
comunes, convergentes o mas eficaces en el fondo. Suponen, en principio, un incremento
o duplicacién de estructuras (y, con ello, posiblemente costes organicos y de personal), pero
pretenden asegurar (aunque no desde una perspectiva puramente colaborativa) una mayor
congruencia y efectividad en la actuacién (propia) de las entidades locales coordinadas, via
fijacion de objetivos comunes, consolidacion material y ejercicio de potestades directivas.

Aparte l6gicamente de la constitucion ad hoc de 6rganos supralocales de coordinacion de
las competencias municipales de gestién (de regulacion y competencia autonémicas, en su
caso), cabria incluir aqui, obviamente, y sobre todo, la propia consideracién asistencial y de
coordinacion supraterritorial de las diputaciones provinciales, cuya primera competencia
basica consiste precisamente en la “coordinacion de los servicios municipales entre si para
la garantia de la prestacion integral y adecuada” de estos (articulos 31.2.a) y 36.1.a) LRBRL).

3.2.2.f Organizaciones de cooperacion

Del mismo modo, y dentro del marco sumamente flexible de los sistemas de prestacion de
servicios supramunicipales, es posible la creacidon, mediante acuerdo (no contractual) de
6rganos ad hoc para la gestion conjunta, integrada o colaborativa de los servicios publicos
locales correspondientes. Es verdad que, como dice el articulo 58.1 LRBRL, a través de ley,
estatal o autonémica (segun las competencias materiales), pueden crearse, para la coordi-
nacion administrativa, érganos de colaboracién de las administraciones correspondientes

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

247



248

Soluciones cooperativas ante la (condicionada) disyuntiva entre la gestion directa o indirecta de los servicios publicos locales

con las entidades locales, aunque con funciones en principio meramente deliberativas o
consultivas. Sin embargo, el articulo 144.1 LRJSP parece dar un paso mas en relacién con la
funcionalidad prestacional de las técnicas de cooperacion interadministrativa, permitiendo
por ejemplo que la participacion en dichos dérganos de cooperacion se traduzca en el acuerdo
de medidas concretas en las materias sobre las que tengan competencias diferentes entes
publicos. No obstante, se trata mas bien de técnicas voluntarias de homogeneizaciéon o
colaboracion para asegurar que el ejercicio de las competencias respectivas se traduzca, en
términos de mayor eficiencia, en una accion comun.

3.2.2.g Instrumentos organicos sin personalidad juridico-publica

Cabe hacer referencia finalmente a la posibilidad de utilizar entidades de gestién de naturaleza
juridico-privada (basicamente sociedades mercantiles publicas) para la gestién descentraliza-
da (y en cierta forma también cooperativa) de determinados servicios publicos de caracter
fundamentalmente econdmico. Habra que tener en cuenta en este caso los condicionantes
ya comentados del articulo 85.2 LRBRL.

3.2.3 Instrumentos de cooperacion no orgdnica o funcional

3.2.3.a Formulas convencionales: convenios, redes de cooperacion y otras modalidades de colabora-
cion no institucional

Frente a las férmulas anteriores consistentes en la creacion ex novo o la utilizaciéon, aprove-
chamiento o recuperacion de entes con personalidad juridica propia para la gestion directa
colaborativa de los servicios publicos competencia de los entes locales vinculados, en este
segundo gran grupo se incluyen las técnicas de colaboracion no institucionalizada, como
modalidad de la denominada “autoprovision administrativa”#°, consistentes en la mera
actuacion cooperativa y no formalizada de las entidades implicadas.

Destacan aqui, l6gicamente, por su amplitud material, versatilidad (ahora mas matizada) y
flexibilidad funcional, las formulas convencionales, con los convenios de colaboracion (ahora
no adjetivados sin embargo) a la cabeza.

Son convenios, segun el articulo 47 LRISP, de caracter basico, los acuerdos juridicos (y por
tanto vinculantes) adoptados por las administraciones publicas y los organismos publicos y
entidades de derecho publico vinculados o dependientes —incluido el ambito local de gobierno
pues— entre si 0 con sujetos de derecho privado (entidades del sector publico de naturaleza
juridico-privada o sujetos particulares) para un fin comun (no necesariamente, y de forma
expresa, de “interés general”)*'. Los convenios de colaboracién aportan, por tanto, igualdad

39 Conviene recordar que, en sentido estricto, y desde la clara distincion entre titularidad —de los servicios— y competencia —sobre los servi-
cios—, los servicios publicos locales son practicamente todos los servicios mencionados en el articulo 26 LRBRL més todas las actividades
y servicios reservados del articulo 86.2, parrafo primero, de la LRBRL, DEL GUAYO CASTIELLA, I., “Nuevo régimen juridico de los servicios
publicos locales, tras la reforma de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacidn y Sostenibilidad de la Administracion Local”, £
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n. 5, 2014.

40 Vid. AMOEDO SUOTO, C.A., “En torno al concepto juridico de autoprovision administrativa: dimension europea y desajustes internos”,
Revista de Administracién Publica, n. 205, 2018, pp. 81y ss.

41 Mdsdetalladay especificamente se han definido los “convenios intermunicipales”, en cuanto especie de los convenios interadministrativos
de colaboracion, como “aquellos negocios juridicos bilaterales o plurilaterales que celebran entre si, en posicidn de igualdad, los Munici-
pios, en cuanto tales, sobre (a disciplina del ejercicio conjunto de sus competencias o sobre los medios necesarios para su ejercicio, con el
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entre las partes, conjuncién de esfuerzos para la realizacién conjunta de intereses o fines publi-
cos, adaptabilidad y singularidad en funcion de los objetivos a perseguir, posible atracciéon de
la colaboracion privada y, sobre todo, ahorro de costes desde la innecesariedad de constituir
nuevos entes de gestion. Sin posibilidad igualmente, como en los instrumentos anteriores,
de poder afectar a la titularidad de las competencias, en cuanto expresién en el fondo de la
“potestad organizativa externa”*, es evidente que, aun con formulacién indirecta en la ley,
su objeto puede ser la gestion conjunta de medios y servicios publicos (articulo 48.3 LRJSP).
Si dice expresamente el articulo 57.1 LRBRL que la cooperacion (econdmica, técnica y admi-
nistrativa) podra tener por objeto tanto los “servicios locales” como, mas indefinidamente,
“asuntos de interés comdn”. Los limites a su utilizacion vienen establecidos ahora por las
reservas y condicionamientos legales, asi como por los recelos, ciertamente justificados, al
encubrimiento a través de estos de auténticos negocios contractuales. Por ello, los convenios
no pueden tener por objeto prestaciones propias de los contratos (aunque cabria la duda
sobre la interpretacion de esta prohibicién, articulada solo en funcién de dicho estricto criterio
exclusivo o, mas matizadamente, en funcion combinada de criterios objetivos y funcionales)*,
su suscripcion debe mejorar la eficiencia de la gestion publica y contribuir a la realizacion de
actividades de utilidad publica, aparte de la necesidad, recurrente, de ajustamiento estricto
a la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera*. Cuando se trate
ademas de convenios econdmicos (con compromisos financieros), habra que garantizar su
sostenibilidad, debiendo quienes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos
durante la vigencia del convenio (articulo 48.5 LRISP).

Desde este punto de vista se trataria, pues, de colaborar o poner en comdn competencias
propias y comprometerse, en funcion de un fin comdn, a la realizacion de los compromisos
juridicos correspondientes, a fin de mejorar la prestacion de los servicios, tanto en términos
de calidad y/o eficiencia, mediante su optimizacion/racionalizacion prestacional y econémico-
financiera, simplificacion o unificacion de mecanismos de prestacién o ahorro de costes a
través de la coparticipacion publica.

Junto a este mecanismo, clasico y versatil, pero también discutido —en sede legal, fundamen-
talmente por la falta de control del gasto publico asociado—**, existen en la actualidad, con

fin de cooperar en la planificacion o ejecucicn de las actuaciones que pretenden desarrollar para perseguir un objetivo comun de interés
publico, de modo que dichas actuaciones alcancen la mayor eficacia y eficiencia posible en la consecucion de tal fin", ALMEIDA CERREDA,
M., “La cooperacion entre Municipios: una posible alternativa a la reordenacion de la planta local en Espafia”, cit., p. 612.

42 Através del convenio se busca, en el fondo, la colaboracién de otra u otras entidades publicas para el ejercicio de competencias compar-
tidas, concurrentes, indistintas o paralelas, o, al menos, un medio para la satisfaccion de intereses mutuos aunque la competencia corres-
ponda en exclusiva a una de las administraciones intervinientes, vid., entre otros, LLISET BORRELL, F., “Los convenios interadministrativos
de los entes locales”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 67,1990,y PAREJO ALFONSO, L., “La potestad de autoorganizacion de
la Administracion local”, Documentacion Administrativa, n. 228, 1991.

43 Resulta de actual e inexcusable referencia en este punto el estudio de SANTIAGO IGLESIAS, D., “Cooperacion horizontal: los convenios
interadministrativos”, Gamero Casado, E., y Gallego Cércoles, I. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Publico, Tomo |, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 617 y ss.

44 Elarticulo 57.2 LRBRL, de necesaria interpretacién conjunta con las exigencias basicas, bien que posteriores, de la LRJSP, afiade ademas
la necesidad de que a través del convenio se eliminen duplicidades administrativas, lo que habra que entender en un sentido preferente-
mente funcional o de gestion, dado que los convenios no pueden suponer en ninguin caso transaccién o modificacion de (a titularidad de
las competencias (que, via ineficiencia normativa, pueden estar solapadas, duplicadas o inadecuadamente perfiladas) y tampoco conse-
cuencias organicas o estructurales. Habria que entender pues por “duplicidad funcional administrativa” \a ejecucion simultanea —o coe-
tanea, quizas- de una misma actividad, servicios o prestacion realizada por dos o mas administraciones publicas sobre el mismo espacio
territorial y las mismas personas, vid. URRUTIA LIBARONA, I., “Duplicidades, concurrencias e ineficiencias en el entramado institucional
vasco”, Revista Vasca de Administracion Publica, n. especial 99-100, 2014, p. 2952.

45 Vid, as, el Dictamen del Tribunal de Cuentas ntim. 878, de 30 de noviembre de 2010.
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mayor o menor formalizacion, y como expresion, se ha dicho, de la “nueva gobernanza”
en este ambito*®, diferentes tipos de redes de cooperacién entre municipios (u otro tipo de
entidades de ambito superior e inferior, e incluso entidades privadas), tanto a nivel interno
como, sobre todo, supraestatal, cuyo objetivo es la colaboracién informal en la consecucion
de objetivos comunes a través de la agregacion sinérgica de esfuerzos*. Se reconocen, en
abierto ademas, en alguna normativa autondmica como auténticos instrumentos de coo-
peracion territorial“®.

Y, junto a ello, dicha normativa autonémica abre la puerta a la formalizacion de otros instru-
mentos y férmulas de colaboracion interadministrativa de naturaleza no orgénica (“acuerdos
de cooperacion”), dentro de la habilitacion general de asociacion inter o supramunicipal
recogida aun en la D.A. 5.2 LRBRL*.

3.2.3.b Encomiendas de gestiony uso de medios propios

La otra posibilidad de autoprovision entre entidades del sector publico, como férmula de
colaboracion interna vertical, serfa el uso de medios propios o la encomienda de actuacio-
nes a entidades dependientes en el dmbito local. Es verdad que no hay aqui, estrictamente
hablando, igualdad entre las partes, voluntariedad y cooperacién institucional, sino mas bien
un mandato autoorganizativo de realizacién de determinadas actuaciones, entre las que se
puede encontrar la propia gestion concesional de servicios. No obstante, desde el momento
en que se produce una accion colaborativa entre la entidad matrizencomendante y la entidad
vinculada encargada de la gestion, podemos entender la formula como una posibilidad mas
de accidon conjunta en el ambito local para lograr una prestacion mas eficiente, a través en
este caso del propio ahorro en la externalizacion o la creacién de nuevas estructuras paralelas
o adicionales de gestion, de los servicios publicos locales afectados.

Como se sabe, el régimen juridico de ambos mecanismos se halla ahora mejor deslindado que
en la normativa previa, y ubicado, en el caso de los encargos de los poderes adjudicadores a
medios propios personificados, en cuanto que el objeto de los mismos sera “tipicamente”
contractual, en el articulo 32 LCSP, que establece los requisitos para su exclusion de las
exigencias propias de los procedimientos de licitacion, y, en el caso de las encomiendas ad-
ministrativas de gestion, en el articulo 11 LRISP, en cuanto que su objeto no puede consistir
en alguna de las prestaciones propias de los contratos.

Siguiendo las exigencias comunitarias en este punto, ambas normas se muestran hoy enor-
memente restrictivas en cuanto a su utilizacién por parte de las administraciones publicas (asi,

46 FERIATORIBIO, J.M.2, “Redes de cooperacidn local como expresiones de nueva gobernanza”, Feria Toribio, J.M.? (coord.), Mancomunidades,
Consorcios, dreas metropolitanas y redes de municipios, Centro de Estudios Andaluces, Sevilla, 2013, p. 13.

47 Puede verse al respecto, entre otros estudios, BOUZA GARCIA, L., “La participacién autondmica y local en redes de cooperacion europea”,
Revista de Estudios de la Administracidn Local y Autondmica, n.315-316, 2011.

48  Porejemplo, articulo 2.3.b) de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, o articulo 99 de la Ley 2/2016, de 7 de abril,
de instituciones locales de Euskadi.

49  Esverdad sin embargo que, en principio, y a pesar de tratarse de férmulas validas de comunicacion, interaccion y cooperacion intermunici-
pal, las agrupaciones o asociaciones de entes locales no tienen por finalidad directa la prestacion de un determinado servicio publico o la
ejecucion en comun de obras y servicios, como finalidades cldsicas de las fdrmulas convencionales de cooperacion local, sino mas bien la
promocion y defensa de los intereses comunes y especificos de sus miembros, concretdndose su actividad fundamentalmente en la me-
diacion, negociacion y participacion en 6rganos consultivos o deliberantes superiores, tanto estatales como autondmicos, vid., al respecto,
VILALTA REIXACH, M., “Nuevas formas de cooperacion territorial: las organizaciones asociativas de entes locales”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, n. 300-301, 2006, pp. 299-330.
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articulo 86 LRJSP), como respuesta seguramente a su anterior uso inadecuado o fraudulento,
con ocultacion de auténticas prestaciones contractuales o laminacion de las exigencias ba-
sicas de concurrencia y publicidad de este &mbito, pero deberia seguir siendo una solucion
valida, dptima y en principio eficiente, cumplidas las exigencias legales, para la realizacion,
aprovechando los propios recursos, de determinadas actividades de gestion o prestacion de
servicios publicos.

3.2.3.c  Gestion compartida de servicios comunes

El articulo 95 LRISP se refiere a esta modalidad de colaboracion ejecutiva en relacion solo con
la Administracién general del Estado y, especificamente, desde la éptica de racionalizacién
y optimizacion de los recursos de las entidades instrumentales dependientes de aquella.
Desde esta perspectiva, esta opcidn se presenta, no obstante, como obligatoria, puesto que
la norma de creacion de los organismos publicos —y también en el caso de la ya existente— ha
de incluir necesariamente la gestion compartida de algunos o todos los servicios comunes,
salvo que la decision contraria se justifique, en términos de eficiencia, en razones de segu-
ridad nacional o cuando la organizacién y gestion compartida afecte a servicios que deben
prestarse de forma auténoma en atencién a la independencia del organismo. No se trata,
en este ambito, de auténticos servicios publicos con incidencia o efectos externos (aunque
si de servicios con relativa importancia, como los de contabilidad y gestion financiera o
contratacion publica), pero es evidente la finalidad de ahorro, simplificacion de estructuras
duplicadas, evitacion de actuaciones y servicios concurrentes y agrupacion formal y procedi-
mental de actuaciones para aprovechar los recursos comunes. Cabria pensar, sin dificultad,
gue la no extension de estas previsiones al ambito local se debe mas bien a la insuficiencia
competencial del legislador basico en este punto (de clara naturaleza organica y de desa-
rrollo normativo) que a un hipotético criterio diferente de estimacion, sobre todo porque
nos encontramos en realidad ante uno de los propios principios, si de caracter basico, de
informacién genérica de las relaciones interadministrativas. Como dice el articulo 140.1.f)
LRJSP, todas las administraciones publicas han de actuar con “eficiencia en la gestion de
los recursos publicos”, y relacionarse, con otras administraciones o entidades y organismos
vinculados o dependientes, a través del “uso compartido de recursos comunes”, salvo, se
anade, “que no resulte posible o se justifique en términos de su mejor aprovechamiento” .
El uso compartido de recursos comunes es, pues, principio y regla general de actuaciéon de
cualquier Administracion publica local, debiéndose justificar la actuacion contraria, es decir,
aislada o individual, en su propia e intrinseca imposibilidad (habra que entender, material o
|6gica) o, mas indefinidamente, en funcién del mejor aprovechamiento de dichos recursos.

3.2.3.d Mecanismos de coordinacion o colaboracion supralocales

También puede hablarse de mecanismos de interrelacion, en este caso de naturaleza vertical,
en los supuestos, presentes en el ambito local, de ejercicio de potestades de coordinaciéon o
direccion por parte de administraciones publicas de &mbito territorial superior al municipio.
Se persigue con ello, a la luz de la filosofia subyacente a la ultima reforma local, no tanto
la colaboracién institucional (aunque quizas si la garantia prestacional al ciudadano) en
materia de servicios publicos cuanto el control o la fiscalizacién superior tanto de los estan-
dares, obvios, de legalidad y eficacia, como los mas recientes de eficiencia y sostenibilidad
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presupuestarias en su ejercicio®. El ejemplo mas destacable es ahora, como se sabe, la
posibilidad, ciertamente condicionada, de coordinacion de determinados servicios publicos
obligatorios de los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes por parte de las
diputaciones provinciales (articulo 26.2 LRBRL)".

3.2.3.e Mecanismos de cooperacion interadministrativa: intermunicipal y supramunicipal

La cooperacién, entendida como la actividad relacional voluntaria de dos o mas adminis-
traciones publicas, en el ambito y ejercicio de sus respectivas competencias, de asuncion de
compromisos especificos en aras de una accion comun (articulo 140.1.d) LRJSP), tiene también
l6bgicamente manifestaciones especificas funcionales en el &mbito de las relaciones locales.
Puede tratarse de acciones de cooperacién entre municipios, para la consecucion conjunta
o0 sinérgica de objetivos comunes o compartidos de interés general, a través de los propios
compromisos de accion individual orientada a dichos fines o la suscripcién de acuerdos o
convenios especificos de cooperacion, asi como de actuaciones de dmbito supramunicipal,
con vinculacién de entidades locales de diferente naturaleza juridica, pero objetivos y fines
igualmente comunes, destacando las propias funciones genéricas de cooperacion y asistencia
provinciales, en materia juridica, econémica y técnica, a los municipios, especialmente los
de menor capacidad econémica y de gestion (articulo 36.1.b) LRBRL)>2.

3.2.3.f. Fusién de municipios

La fusion voluntaria de municipios, con reduccion o supresion, pues, de estructuras organicas,
tiene por objetivo mejorar la propia capacidad local de gestién de los asuntos y servicios publi-
cos (articulo 13.3 LRBRL). A través de un denominado “convenio de fusién”, la cooperacion
se transforma en “integracion”, y en la constitucién consiguiente de un nuevo municipio.
Frente a las —posibles y factibles— ventajas de esta reduccién de estructuras, gastos y servi-
cios y agregacion de capacidades y recursos para la prestaciéon mas eficiente de los servicios
publicos a las poblaciones fusionadas, lo cierto es que se trata de una medida —en cuanto
voluntaria— de complicada aplicacién, tanto por las propias, y también légicas, reticencias
identitarias y reservas —-menos ldgicas— politico-partidistas, como por las propias dificultades,
aun promocionadas por la ley, del procedimiento de fusién y sus resultados ulteriores™.

50 Como dice en concreto el articulo 10.2 LRBRL, “procederd la coordinacion de las competencias de las Entidades locales entre si, y, espe-
cialmente, con las de las restantes Administraciones publicas, cuando las actividades o los servicios locales trasciendan el interés propio
de las correspondientes Entidades, incidan o condicionen relevantemente los de dichas Administraciones o sean concurrentes o comple-
mentarios de los de éstas”, confirmandose en todo caso dichas funciones de coordinacion compatibles con la autonomia de las entidades
locales (articulo 10.4 LRBRL).

51 Pero la LRBRL reconoce también funciones de coordinacion superior y de supervision (a las diputaciones provinciales y, en su caso, con-
junta o aisladamente, a la comunidad auténoma correspondiente) en los casos de integracion de servicios publicos como consecuencia
de un proceso de fusion de municipios (articulo 13.5), del ejercicio de competencias delegadas (articulo 27.2), de la aplicacion de medidas
supramunicipales a incluir en los planes econdmico-financieros (articulo 116 bis.3), etc., aparte de las propias funciones de coordinacion
reconocidas genéricamente en el articulo 36 de dicha norma.

52 Como dice especificamente el articulo 36.2.b), las diputaciones provinciales o entidades equivalentes han de asegurar el acceso de la
poblacién de la provincia al conjunto de los servicios minimos de competencia municipal y a la mayor eficacia y economia en la prestacion
de estos, mediante cualesquiera formulas de asistencia y cooperacion municipal.

53 Vid, por todos, DURAN GARCIA, F., La fusion de municipios como estrategia, Dykinson, Madrid, 2016.
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3.2.3.g Contratacion conjunta

Una ultima medida, en fin, y dentro de un catalogo obviamente no cerrado de férmulas no
organicas de cooperacion y colaboracién en el ambito local, para la mejor satisfaccion de las
necesidades publicas, podria venir constituida por los mecanismos de contratacion conjunta
esporadica o especifica, es decir, sin constitucion de centrales o estructuras conjuntas de
contratacién, permitida por la normativa comunitaria sobre contratos y también por la nueva
LCSP, desde su necesaria delimitaciéon, no obstante, con las férmulas no contractuales sino
cooperativas, de interrelacion publica horizontal (articulo 31 LCSP). Se trataria de instrumentos
de cooperacién econdmica, orientados a la agregacion de la demanda para una mayor opti-
mizacién y ahorro en los aprovisionamientos publicos, y de auténtica racionalizacion de las
técnicas de contratacion. Esta solucion plantea como ventaja adicional la innecesariedad de
Crear una nueva estructura profesional, utilizando los servicios existentes del poder o poderes
adjudicadores, no siendo obligatoria su utilizacion ordinaria sino solo para los contratos que
asi convengan (por su propia naturaleza singular o aislada), en el instrumento formalizado
de cooperacion, los entes contratantes interesados, y pudiendo limitarse la colaboracion solo
a la seleccion del contratista correspondiente, reteniendo los distintos entes “asociados” las
facultades finales de adjudicacion y formalizacion del contrato, asi como la vigilancia de la
ejecucion y el pago de la prestacion.

Falta, no obstante, en nuestro ordenamiento positivo, pese a la habilitaciéon directa co-
munitaria para su utilizacién, una regulacion completa de esta posibilidad, mas alla de su
factible inclusién como modalidad de compra cofinanciada en el articulo 323.5 LCSP, donde
simplemente se establece que “cuando el contrato resulte de interés para varias entidades
o departamentos ministeriales y la tramitacion del expediente deba efectuarse por un unico
organo de contratacion, las demas entidades o departamentos interesados podran con-
tribuir a su financiacion, [...], en la forma que se determine en convenios o protocolos de
actuacion” (que no son ahora, curiosamente, y ya desde la LRISP, auténticos convenios de
colaboracion, ex articulo 47.1).

4 \Valoracion final sincrética

Es evidente que no hay soluciones universales, ni siquiera genéricas o indicativas, tanto por
la diversidad de férmulas y mecanismos de gestién de los servicios publicos locales como
por la misma diversidad y atomicidad inherente a nuestro marco y planta municipales. Pero
si que, en la actualidad, tanto las posibilidades de gestion directa como los contratos para la
gestion indirecta se hallan sujetos, en la normativa correspondiente, a intensas y especificas
limitaciones y condicionamientos de eleccion y aplicacion. La potestad de autoorganizacién
y ordenacién de los servicios locales ha dejado de ser, hace tiempo, una mera potestad do-
meéstica o interna, donde practicamente las entidades locales tenian como Unico marco de
referencia —y limite— las previsiones legales. El derecho a la buena administracion incluye hoy el
derecho -y el deber administrativo— a unas buenas (entendidas como oportunas, inteligentes
y adecuadas, y no solo eficientes y sostenibles) decisiones organizativas. La regulacion de las
decisiones locales sobre organizacion y gestion de sus servicios pivota, asi, sobre una serie
de requisitos que limitan la capacidad decisional publica y la someten a diversos tipos de
test: de legalidad y oportunidad, de eficiencia econémica y presupuestaria y de coherencia
y adecuacién. Porque no se trata de medidas internas. Desde el momento de la afeccion,
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aun indirecta, al gasto publico, y, por tanto, al equilibrio presupuestario de la entidad, y sin
olvidar obviamente los propios derechos e intereses legitimos de los destinatarios Ultimos
de los servicios, nos encontramos ante decisiones claramente “condicionadas” (aunque
no supongan obviamente, como viene recordando el TC, una laminacién inasumible de
la garantia de la autonomia local). Desde una necesaria 6ptica funcional, la gestién de los
servicios publicos debe conllevar la articulacion de la toma de decisiones organizativas desde
la necesidad de garantia de la mejor ordenacién de la capacidad y recursos propios para el
logro efectivo del fin (normativo y social) perseguido®.

En este contexto, mas que decisiones alternativas, entre las formas de gestién, quizas habria
que plantear proposiciones sincréticas, de combinacién de las soluciones mas eficientes y
l6gicas posibles. Y, frente a los propios condicionamientos de la gestion directa (en el caso
sobre todo de la utilizacion adicional, con o sin encomiendas, de personificaciones instrumen-
tales o, si la gestion se asume como propia, de los limites de endeudamiento o desequilibrio
financiero) o de las reticencias (ideoldgico-funcionales o directamente normativas) de las vias
concesionales de gestion, la gestion colaborativa, relacional o conjunta se presenta como
una alternativa posible y abierta de utilizacién, sobre todo en el &mbito —de mas precariedad
ejecutiva y presupuestaria— de los entes municipales.

Es verdad que la LRSAL ha parecido contraponer eficiencia a proximidad, y que las econo-
mias de escala y las soluciones supramunicipales no pueden hacer desaparecer las propias
necesidades locales y la adaptabilidad de las soluciones de gestién a estas. Por eso deben
convivir, o incluso ceder en ocasiones, ante las economias de alcance (o cercania y exclusivi-
dad), articulando las medidas organizativas segun la distribucion territorial de la poblacion,
gue pueden hacer mas costosos los servicios, pero que son inevitables si se quiere atender
las necesidades de los vecinos®®. Pero también que frente a la escasez de medios o a la inefi-
ciencia de soluciones aisladas de gestidon municipal, resultantes muchas veces en mecanismos
duplicados o formulas inoperativas, la colaboracion territorial, organica o no, puede ofrecer
soluciones innovadoras en este &mbito. Se trataria, pues, de tomar la decision éptima, de
entre las posibilidades (realmente no alternativas ya) ofrecidas por nuestra normativa, basica
y complementaria autonémica, sobre régimen local, priorizando la adecuacién, congruencia
y eficiencia de los instrumentos a utilizar sobre los meros criterios econdmico-presupuestarios
de condicionalizacién, y entendiendo como “mejor solucion” la solucién mas adecuada, desde
una légica ponderacion de costes y beneficios y, salvando la tradicional laguna regulatoria
en nuestro ordenamiento juridico (que daba flexibilidad, pero también inseguridad juridica),
articulando medidas efectivas de control —administrativo y judicial- sobre la suficiencia e
inteligencia de la “justificacion” decisional administrativa.

En definitiva, frente al silencio legal de la LRBRL en este punto, y el posible caracter excepcional
de la gestion conjunta o cooperativa de auténticos servicios publicos —cuando no de légica

54 Esverdad que, como se ha resumido, (a jurisprudencia se ha mostrado tradicionalmente laxa en el control de las distintas manifestacio-
nes de la potestad organizatoria de la Administracion publica, entendiéndose que se trataba de una eleccion —obviamente no la mas
importante a nivel local- que respondia a “criterios extrajuridicos”, y mas bien de “oportunidad y buena administracién”, aun exigiéndose,
de manera genérica, la demostracion de que (a eleccion respondia al interés general, demostracion que habria que materializar “en (a
memoria del expediente, en base a analisis prospectivos, con datos objetivos que permitan adoptar la decision mds préxima al dptimo
deseable en términos de maximo beneficio para el ciudadano”, MERINO ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios
publicos locales”, cit.

55 VILLAR ROJAS, F.J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en los modos de gestion de los servicios
publicos locales”, cit., p. 107.
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prohibicién, pero cuando se trate de auténticos contratos entre administraciones publicas,
no excluidos—, lo cierto es que el derecho europeo admite, sin problemas, y cumpliendo las
condiciones establecidas (de respeto fundamentalmente de la libre competencia del sector
de que se trate y de trato igualitario a todos los interesados)*®, la cooperaciéon como via para
garantizar la realizacién de una mision de servicio publico®, incluso de caracter contractual.
Se precisaria, pues, completando la 6ptica meramente negativa actual de exclusiéon de aque-
llas relaciones que no supongan una auténtica colaboracion real, un desarrollo efectivo de
esta tercera modalidad de gestién de los servicios publicos, como alternativa prestacional y
auténtica solucion viable en términos de eficiencia, ahorro y sostenibilidad de la prestacion
de los servicios locales a los ciudadanos. Y, en fin, reflexionar, en cada dmbito y sus necesi-
dades, sobre el alcance actual de las férmulas objetivas y materiales de exclusién/inclusion
dentro de las exigencias de la contratacién publica y su compatibilidad con modelos, mas
flexibles, centrados en el fin o la causa de auténtica cooperacion entre los poderes publicos y
la motivacion (conjunta) de satisfaccion especifica de servicios y actividades de interés publico.
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