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1. Introduccioén

El ejercicio de la actividad de servicio publico ocupa una parte muy significativa del
guehacer de los gobiernos y las administraciones locales espafiolas, cuyo papel como
agentes de bienestar ha contribuido notablemente a la consecucién de las finalidades
del Estado social. Sin embargo, esa actividad se ha visto severamente afectada en los
ultimos afios: primero, a finales de 2013, con la Ley de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local (LRSAL); después, y por una via indirecta, de la mano del
Proyecto de Ley de contratos del sector publico (PLCSP), aprobado por el Gobierno a
finales de 2016 y objeto de tramitacion parlamentaria ya en 2017.

La ponencia aborda lo que considero manifestaciones de la desvalorizacién de los
servicios publicos locales, y pone de manifiesto —a mi entender- como su gestion
puede verse seriamente comprometida en razén de la configuracién juridica que
finalmente se adopte.

2. El impacto de la LRSAL, la centralidad del concepto de servicio publico y la
funcionalidad en el ambito local del contrato de gestion de servicios
publicos en el marco de los sistemas locales de bienestar*

2.1. El marco juridico-politico de los sistemas locales de bienestar

Desde los inicios de los Ayuntamientos democraticos en abril de 1979, los gobiernos
locales han venido prestando un nimero creciente de servicios publicos, en el marco
de la LBRL y de las legislaciones autondmicas dictadas en su desarrollo. Pese a las
dificultades econdmico-financieras y a las derivadas de la atomizada estructura del
subsistema local, lo cierto es que el ejercicio de esa actividad y su papel como agentes

1 Sigo en la utilizacion de las dimensiones de los sistemas locales de bienestar el analisis de NAVARRO,
C.J. y M. J. RobRriGUEZ (2009), complementado con las consideraciones formuladas en mi trabajos de
2014 y 2016, a los que me remito, asi como a la bibliografia en ellos citada.



de bienestar han contribuido notablemente a la consecucion de las finalidades del
Estado social, caracterizacion que, junto con las de democratico y de Derecho, definen
la forma en que se halla constituida Espafia de acuerdo con la Constitucién de 1978
(1.2).

El resultado de esa actividad prestacional conforma lo que se ha venido en llamar
sistemas locales de bienestar, cuya dimension sustantiva abarca areas de actuacion
muy diversas (educacion, servicios sociales, sanidad, urbanismo, actividades socio-
culturales y deportivas, medio ambiente y patrimonio histérico-artistico, entre las
principales) y la provisién de servicios e infraestructuras basicas (abastecimiento de
agua potable, alumbrado publico, alcantarillado, limpieza viaria y recogida y
tratamiento de residuos, por citar los mas relevantes). La dimensién procedimental de
tales sistemas se refiere al entramado de actores que participan en las diferentes
fases del proceso de prestacion de los servicios, lo que permite diferenciar dos
grandes ambitos:

a) De un lado, el que atiende a la distribucion de responsabilidades entre las
diferentes administraciones, ya sea en términos de reparto de competencias, ya
se articule en formas de cooperacién, llevada a cabo por un nimero muy elevado
de actores (16375 en febrero de 2017), liderados por los ayuntamientos (8124, en
esa fecha) y secundados por el resto de entidades: diputaciones (41), consejos y
cabildos insulares (11), comarcas (82), areas metropolitanas (3), entidades locales
menores (3702), agrupaciones de municipios (77) y las personificaciones
instrumentales locales (4335), por acrénimo PIL, denominacion que acoge a
organismos auténomos, entidades empresariales y sociedades publicas,
consorcios y mancomunidades, entre las méas relevantes).?

b) De otro lado, el ambito relativo a las formas de prestacion de los servicios, ya sea
mediante gestidn directa por parte de esos actores publicos locales, o a través de
la colaboracion publico-privada, calificada, en términos juridicos, como gestiéon
indirecta de los servicios publicos, bajo diferentes férmulas contractuales
(concesioén, gestién interesada, concierto o sociedad mixta o, en los Ultimos afos,
contrato de servicios).

Transcurridos ya 38 afios desde el advenimiento de la democracia, la articulacién en
red y como sistema de todo ese entramado partia de las bases de la preeminencia del
municipio como matriz del subsistema local, la cooperacion intergubernamental y la
imprescindibilidad de los diversos actores que intervenian. Sobre esas bases y en
cuanto al resultado alcanzado, son innegables los logros obtenidos en los sistemas
locales de bienestar en Espafia.

2.2. La crisis econémica, los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera y el comportamiento de las entidades locales

La intensidad de la crisis iniciada en 2007-2008 y su duraciéon han condicionado
severamente el margen de actuacion de los Estados y han tenido efectos juridico-
politicos en todos los ambitos. Las consecuencias de la crisis y los compromisos
derivados de la pertenencia de Espafia a la Union Europea tienen como maxima
manifestacion normativa, y efecto mas visible en la configuracion del Estado social
construido en Espafa, la reforma, en septiembre de 2011, del art. 135 de la

2 Fuente:https://serviciostelematicos.minhap.gob.es/BDGEL/aspx/default.aspx; consulta efectuada el

5.2.2017.
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Constitucion. Segun este precepto, todas las Administraciones publicas adecuaran sus
actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria, el Estado y las Comunidades
Autébnomas no podran incurrir en un déficit estructural que supere los margenes
establecidos por la Unién Europea, las entidades locales deberan presentar equilibrio
presupuestario y la devolucién de la deuda publica gozara de prioridad absoluta.

Tras la modificacién constitucional, se acometié la reforma de la legislacién sobre
estabilidad presupuestaria que culmind con la aprobacion de la Ley Organica 2/2012,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF), ley que,
siguiendo la diferenciacién marcada ya en el art. 135 de la CE, disciplina de manera
especialmente intensa a las entidades locales. Ese proposito se vera reafirmado con
un desarrollo normativo que encuentra su maxima manifestacion con la aprobacién de
la L 27/2013, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administraciéon Local (LRSAL).

Lo paraddjico, sin embargo, es que, si se reflexiona sobre los datos econémicos, esta
falta de légica y de causa la obsesion por acometer este tipo de reforma del gobierno
local cuando su incidencia en el conjunto de factores econdémico-financieros era, de un
lado, muy reducida y, de otro, ese conjunto de actores, en su gran mayoria, venian
mostrando un comportamiento ajustado a los objetivos de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera, que el tiempo transcurrido desde que la LRSAL fue aprobada
no ha hecho sino confirmar.®

2.3. Los sistemas locales de bienestar y la Ley de racionalizacién y sostenibilidad de la
administracion local

Iniciada la tramitacion parlamentaria a principios de septiembre de 2013, el proceso de
aprobacioén por las Cortes Generales se desarrolld con gran celeridad y finalizé con la
promulgacién de la LRSAL, cuya entrada en vigor se produjo el 31 de diciembre de
2013.

La reforma emprendida por la LRSAL afecté de manera intensa al subsistema local vy,
entre sus medidas, destacan:

® A este respecto es muy ilustrativo efectuar la comparativa de la situacion entre diciembre de 2013
(momento en que concluye la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracién Local, aprobado por el Consejo de Ministros en la reunién de
26.7.2013), diciembre de 2014 y de 2015 y septiembre de 2016, transcurridos ya, respectivamente, uno,
dos y cerca de tres afios de vigencia de la LRSAL. El resumen es el siguiente:

Los datos de la deuda publica en diciembre de 2013 muestran el reducido peso que tiene el subsistema
local (s6lo el 4,1%), aunque, en todo caso, con una desviacion inferior (36,7%) a la de la Administracion
Central (61.1%) y las CCAA (57,7%). Los datos a diciembre de 2014 y 2015 y septiembre de 2016
evidencian que la deuda publica local se habia ido reduciendo (al 3,7%, 3,3% y 3,1 , respectivamente) y
gue habia ido mejorando igualmente su desviacion (del 23,3% al 11% y 3,3%, respectivamente), frente a
los de la Administracion Central (del 67,7%, 63,9% y 64,8, respectivamente) y las CCAA (del 76,2%,
87,7% y 89,2%, respectivamente), en ese periodo 2014-2016.

Fuente: Banco de Espafia. Administraciones Publicas. 11.7 Deuda segun el Protocolo de Déficit Excesivo
(PDE) y activos financieros. Porcentajes del PIB en deuda neta;
http://www.bde.es/webbde/es/estadis/infoest/al107.pdf ; consulta el 5.2.2017.

Los datos del déficit reflejan que, desde 2012, el conjunto de las entidades locales obtuvieron no ya el
equilibrio presupuestario exigido, sino superavits que se han ido manteniendo (en % sobre el PIB:
2012/0,22; 2013/0,52, 2014/0,57 y 2015/0,44), a diferencia de los déficits de la Administracion Central, sin
incluir la Seguridad Social (2012/-4,21; 2013/-4,22, 2014/-3,57 y 2015/-2,53) y las CCAA (2012/-1,86;
2013/-1,52, 2014/-1,75 y 2015/-1,66).

Fuente: Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas “Actualizacion del Programa de estabilidad,
2016-2019” (2016: 26), ejercicios 2014 y 2015,

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/pdf/160509 np_estabilidad.pdf.
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- un desapoderamiento y una reduccién severa de las competencias municipales
(transferencia a la Comunidades Autdbnomas en los @mbitos de sanidad, servicios
sociales y educacién, ex nuevos redactados LBRL, art. 25.2, letras i), k), e) yn) y
26. 1 c), DA 15y DT 128, 22y 32 supresion de la clausula de competencia general,
ex art. 25.1 y de la legitimacion para desarrollar actividades complementarias,
derogacién art. 28);

- un debilitamiento de la posicion institucional de los gobiernos locales, manifestado
en la pérdida de la preeminencia del municipio que, ademas de la reduccion
competencial sefialada, es objeto de una acotacién de los posibles sectores y
ambitos de actuacion, y en una mutacién en la definicibn funcional de las
diputaciones que, sin perder sus competencias de cooperacion y asistencia a los
municipios (36.1.b de la LBRL en la redaccién dada por la LRSAL), reciben el
mandato legal de coordinar la prestacion de los principales servicios obligatorios
de los municipios de poblacion inferior a 20.000 habitantes, con la conformidad de
los municipios afectados, mal que, en su formulacion legal, estaba incurso en un
confuso proceso sobre las formas de gestidén de los mismos, a desarrollar por si o
de forma compartida con los ayuntamientos, con el informe preceptivo de la
Comunidad Auténoma y la decisién del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas (redaccion del 26.2 de la LBRL dada por la LRSAL);

- una subordinacion de las politicas publicas locales a los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como al de eficiencia econémica.

Medidas todas ellas que comprometen seriamente el futuro de los sistemas locales de
bienestar en Espafia, con mayor motivo si se considera la critica situacién econémico-
financiera de las Comunidades Autbnomas, destinatarias iniciales de las competencias
suprimidas a los municipios. No es de extrafar por ello que, al enjuiciar dicha ley y el
conjunto de medidas dispuestas, se las haya calificado como «una contrarreforma, una
auténtica involucion en la autonomia municipal».*

De otro lado, la aplicacion de esa reforma local ha planteado problemas de encaje
tanto con la legislacion autondémica -y de ahi los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por varias Comunidades Autbnomas- como con los gobiernos locales,
cuyo maximo exponente lo constituye el conflicto en defensa de la autonomia local,
planteado contra la LRSAL por el Ayuntamiento de Barcelona y 2.392 Ayuntamientos
mas ante el Tribunal Constitucional. Estos gobiernos locales en general disienten de
los planteamientos maximalistas de dicha ley y se muestran reacios a renunciar a sus
politicas publicas prestacionales, evidenciando asi su resiliencia. Y en ese escenario
se van desarrollando las diferentes estrategias de los actores, los gobiernos central,
autonémicos y locales.

No es posible pronunciarse en términos categéricos y generales sobre el grado de
aplicacion de las prescripciones de la LRSAL, atendidas la pluralidad y heterogeneidad
propias del mundo local. En este subsistema caben todas las hipétesis: desde la
observancia estricta de los mandatos legales de restriccién en la accién publica local,
hasta el mantenimiento del statu quo anterior a la ley por parte de la comunidad local
concreta, ajena al complicado proceso de recalificacion de las competencias
municipales y a la intervencion de la Comunidad Autbnoma. También encontraremos
planteamientos que intentan conciliar las demandas ciudadanas y un ordenamiento
juridico local, de por si ya muy denso, y cuya complejidad se ha visto aumentada con
la LRSAL y las normativas autonémicas dictadas al respecto. Por otro lado, pese al
retraso acumulado en la resolucion de los asuntos por el Tribunal Constitucional sobre

# ZAFRA VICTOR (2015 25).



los conflictos planteados en torno a la ley, ya se ha pronunciado en cuatro ocasiones,
declarando inconstitucionales preceptos de la ley (STC 41/2016, 111/2016, 44/2017 y
45/2017). El balance para los planteamientos de los gobiernos locales de estas
sentencias es ambivalente: han sido anulados algunos excesos de la LRSAL (la
limitacibn de que las CA pudieran asignar competencias propias a los municipios
ademas de las atribuidas por la LBRL en su art 25, y el protagonismo conferido al
Ministerio de Hacienda en la valoracion de la prestacién de los servicios minimos por
los ayuntamientos, art. 26.2 de la LBRL), pero se han mantenido los
condicionamientos impuestos a los gobiernos locales (creacion o participacién en
personificaciones instrumentales, inversiones y otros) en los supuestos de malos
resultados econdmico-financieros (basicamente, las situaciones de déficit,
endeudamiento elevado y exceso de gasto).

Por lo demas, las elecciones de mayo de 2015 alteraron sensiblemente el mapa
politico local, con la irrupcién relevante de partidos (Podemos y Ciudadanos) y el
acceso a diversas alcaldias de movimientos ciudadanos y nuevos liderazgos, entre los
que destacan Ahora Madrid y Barcelona en Comd. La mayoria de fuerzas emergentes
defienden postulados opuestos a los de la LRSAL, ley que, tras su aprobacion, todos
los partidos en la oposicion prometieron derogar si accedian a la mayoria
parlamentaria necesaria para ello. Y cabe prever que sobre ésta, entre otras
cuestiones, verse la agenda politica, una vez iniciada la legislatura tras las elecciones
de junio de 2016, lograda la investidura presidencial y formado el nuevo gobierno
(noviembre de 2016). El periodo transcurrido muestra las dificultades del Gobierno,
atendida la atomizacion parlamentaria y la debilidad del grupo parlamentario del PP
(135 sobre un total de 350 diputados), que recibe, no obstante, apoyo de Ciudadanos
y Otros grupos, aungque no siempre.

2.4. Los servicios publicos locales: régimen y condicionamientos.

La falta de una definicién legal basica sobre qué son los servicios publicos, comporta
gque su delimitacién necesariamente deberd venir determinada por una caracterizacion
doctrinal o jurisprudencial.®

Por actividad de servicio publico en el ambito local debe entenderse aquella actividad:

— desarrollada por una entidad publica local, por si 0 mediante un gestor contratado,
para satisfacer las necesidades de los usuarios, conjunto de personas destinatarias de
la misma,

— caracterizada, objetivamente, por venir constituida por prestaciones técnicas, que
reportan utilidades a los usuarios que las reciben,

— configurada bajo criterios de generalidad e igualdad y en unas condiciones de
continuidad y regularidad,

—y declarada por la legislacién como servicio publico local o asumida como tal por la
entidad en el ambito de sus competencias y de conformidad con el procedimiento
administrativo establecido.®

° Segun el Tribunal Supremo, «para que con rigor pueda predicarse de una actividad el caracter de
servicio publico, no es suficiente que proporcione una utilidad al publico, so pena de desnaturalizar el
concepto, sino que debe exigirse que se trate de una actuacion técnica, dirigida al publico, prestada de
forma regular y continua, encaminada a la satisfacciéon de una necesidad publica, y cuya titularidad esté
atribuida a una Entidad Publica» (STS de 2.3.1979, ponente PoNCE DE LEON Y BELLOSO, FJ 4°).

® MARTINEZ-ALONSO CAMPS (2007: 66 y 2014: 599).



Sobre la base de esa definicidon, es necesaria una labor identificativa de los servicios
publicos locales a partir del analisis de los preceptos de la legislacion basica, en primer
término, y de la de desarrollo autonémico, después, y referidos a las competencias de
las diferentes entidades locales, principalmente a las de los municipios. Este es un
ambito especialmente afectado por la LRSAL, respecto del cual cabe formular las
siguientes consideraciones:

12 El nucleo duro de los servicios publicos sigue estando constituido por los servicios
obligatorios relacionados en el art. 26.1 de la LBRL:’

«a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos,
limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a
los nucleos de poblacion y pavimentacion de las vias publicas.

b) En los Municipios con poblacion superior a 5.000 habitantes, ademas: parque
publico, biblioteca publica y tratamiento de residuos.
C) En los Municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes, ademas:

proteccion civil, evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la
atencion inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social, prevencion y
extincién de incendios e instalaciones deportivas de uso publico.

d) En los Municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes, ademas:
transporte colectivo urbano de viajeros y medio ambiente urbano.».

Como complemento de esa obligacion, en el art. 26.2 de la LBRL las diputaciones
reciben el mandato legal de coordinar la prestacion de los principales servicios
obligatorios de los municipios de poblaciéon inferior a 20.000 habitantes, con la
conformidad de los municipios afectados, mal que, en su formulacién legal, estaba
incurso en un confuso proceso sobre las formas de gestion de los mismos, a
desarrollar por si mismas o de forma compartida con los ayuntamientos, con el informe
preceptivo de la Comunidad Auténoma y la decision dltima del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Pdublicas, competencia ejecutiva esta de la que — segun
pronunciamiento del Tribunal Constitucional- carece el departamento ministerial (el
149.1.18 de la CE atribuye al Estado la competencia solo para establecer las bases),
razén por la cual la prevision introducida por la LRSAL fue declarada inconstitucional
(STC 111/2016, FJ 12.d).

22 Un segundo circulo viene constituido por los servicios municipales voluntarios
configurados a partir del ejercicio de competencias propias, detalladas en el art. 25.2
de la LBRL, la concurrencia de las caracteristicas propias de la actividad de servicio
publico (prestaciones técnicas, existencia de usuarios y el resto de las relacionadas al
inicio de esta conclusion) y la adopcién por el Pleno del Ayuntamiento del
correspondiente acuerdo asumiendo como propia la prestacion de dicho servicio (la
publicatio, ex LBRL, 22.2.f y TRLCSP, 8.1). Como se ha adelantado, la LRSAL dispuso
una reduccién substancial de las competencias del art. 25 de la LBRL, e introdujo
condicionamientos a las subsistentes.

Dentro de este segundo circulo deben incluirse también el resto de servicios
voluntarios municipales configurados a partir del ejercicio de competencias propias

" De la relacion inicial, la LRSAL suprimié del art. 26.1 de la LBRL las referencias al control de alimentos y
bebidas (incluida en la letra a) y, en rigor, mas que un servicio publico, una manifestacion de la actividad
de intervencion administrativa) y a los mercados (citados en la anterior letra b). También modifico la
competencia relativa a la prestacion de los servicios sociales y de promocién y reinsercién social
reduciéndola a la evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la atencion inmediata en
situaciones o riesgo de exclusion social (letra c) del art.26.1).



conferidas por la legislacion autonémica, bien que esta fue una de las cuestiones
objeto de polémica a raiz de la promulgacién de la LRSAL. Concretamente, sobre si el
listado de competencias propias establecido en el art. 25.2 de la LBRL habia de
constituir un méaximo, limitativo de las competencias autonémicas, o si, por el contrario,
fijaba un minimo, susceptible de ampliar por la legislaciéon autonémica.®

La controversia la ha resuelto el Tribunal Constitucional con la Sentencia 41/2016, que
constituye su primer pronunciamiento respecto de la LRSAL, y en la que confirma que
el art. 25.2 de la LBRL, al detallar las materias sobre las que los municipios deben
tener, en todo caso, competencias propias, fija un minimo susceptible de ampliar por el
legislador autonémico, si bien ningun reproche formula a los condicionamientos que se
incorporaron a dicho precepto, en sus apartados 3, 4 y 5 (FJ 10).

32 El tercer y dltimo circulo lo integran los servicios voluntarios municipales
constituidos sobre la base del ejercicio de competencias delegadas por la
Administracién General del Estado (AGE) y las Comunidades Auténomas, reguladas y
relacionadas con caracter no exhaustivo en el art. 27 de la LBRL, y del de las
denominadas competencias distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion,
previstas en el art. 7.4 de dicha ley basica, y la concurrencia en ambos casos de las
caracteristicas de servicio publico y del acuerdo municipal sobre asuncién de la
prestacion del mismo.

Sobre el ambito material de los servicios municipales voluntarios, tanto derivados de la
legislacion béasica como de la autonémica, de cuya relaciébn conjunta pueden
destacarse los siguientes: aparcamiento publico, gestion de viviendas, parques y
jardines, conservacibn de caminos y vias rurales, patrimonio historico-artistico,
mataderos, ferias, defensa de usuarios y consumidores, participacion en la gestion de
atencion primaria de la salud, servicios funerarios, promocién y reinsercion sociales,
actividades e instalaciones culturales, ocio y turismo (casas de colonias, campings y
otros), servicios educativos (guarderias infantiles, escuelas de musica y otros), gestion
de equipamientos municipales y servicios de telecomunicaciones. Servicios todos ellos
prestados, por si 0 a través de contratistas, por los propios municipios o por el resto de
actores que integran el subsistema local (provincias, islas, comarcas, areas
metropolitanas, entidades locales menores o descentralizadas, mancomunidades,
consorcios y organismos autébnomos, ex TRLCSP, art. 3), cerrando asi el circulo
prestacional de los sistemas locales de bienestar.

La descripcion de los escenarios quedaria incompleta si no se hace mencion al férreo
control y seguimiento que el MINHAFP efectla de la ejecucion presupuestaria y
econdmico-financiera de los gobiernos locales y su incidencia en la prestacion de los
servicios publicos. Las principales manifestaciones de los condicionamientos que
comportan para la actuacion de la Administracion local se concretan en:

8 Como manifestaciones de esta atribucién autonémica de competencias propias a los municipios pueden
citarse los casos siguientes: el de Andalucia, con relacion a la «gestion de los servicios sociales
comunitarios» (Estatuto de autonomia/EA, aprobado por la LO 2/2007, 92.2.c) o «el desarrollo de politicas
de accion social y comunitaria en materia de salud» (Ley 5/2010, de autonomia local/LAULA, 13.c); o en
Catalufia, con relacion a la «prestacion de servicios de telecomunicaciones» (EA aprobado por la LO
6/2006, 84.2.) o la «cohesion social» (Texto refundido de la Ley municipal y de régimen local de
Catalufia/TRLCat, aprobado por el DLegislativo 2/2003); también deben incluirse todas aquellas
competencias recogidas inicialmente en el art. 25.2 de la LBRL y suprimidas por la LRSAL, pero que
habian sido reproducidas en la legislacién autonémica (asi, la «defensa de usuarios y consumidores»,
consignada antes en la letra g) del precepto estatal, y que se mantiene en la misma letra del art. 63 del
TRLCat/2003 y en el art. 92.2.j) del EA de Andalucia).



a) La sujecion a las denominadas tres reglas fiscales, referidas al cumplimiento de los
principios y objetivos siguientes (LOEPSF):

- Estabilidad presupuestaria, entendida como la situacion de equilibrio o superavit
estructural (3.2), y cuyo objetivo se cifra para las corporaciones locales en el 0% (11);

- Sostenibilidad financiera, definida como la capacidad para financiar compromisos de
gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad de
deuda comercial conforme a lo establecido en la LOEPSF, la normativa sobre
morosidad y en la normativa europea (4.), y cuyo objetivo de limite al endeudamiento
financiero se establece en el 3% para el conjunto de las corporaciones locales, bien
que diferido hasta 2020, salvo en los supuestos de catastrofes naturales, recesion
econdmica grave o situaciones de emergencia extraordinaria en los términos
establecidos legalmente (13,11.3 y DT 19).

- Regla de gasto o limite a la variacion del gasto computable, que no podra superar la
tasa de referencia de crecimiento del Producto Interior Bruto (PIB) de medio plazo de
la economia espafiola (12).

b) La necesidad de aprobar un plan econémico-financiero (PEF), en el supuesto de
incumplimiento de alguna de las tres reglas citadas (LOPSF, 11-13 y 21-24), que lleva
aparejadas, entre otras, medidas de supresion de competencias distintas de las
propias y de las ejercidas por delegaciéon y de ajuste en la gestion de los servicios
obligatorios y su financiacion (LRSAL, 116 bis).

c) La limitacion para la aplicacion del superavit acumulado, que solo les es permitido
ejecutar a aquellas entidades locales con cuentas saneadas y constrefiido a las
inversiones cuyos proyectos puedan calificarse como financieramente sostenibles
(DA62 LOEPSF, DA16 TRLHL y L 3/2017, de Presupuestos Generales el Estado para
2017, DA96).

2.5. La centralidad del concepto de servicio publico, su reconocimiento en la
legislacion espafiola y su vinculacién con las modalidades del contrato de gestion
de servicios publicos, con particular incidencia en el régimen local

Una idea incuestionable es la de la centralidad del concepto de servicio publico y el
reconocimiento que efectlia de la misma la legislacion espafiola, ya se refiera a la
gestion directa por la propia Administracion puablica, ya se vincule con la gestion
indirecta mediante la contratacion de su prestacion con un particular.

Centrandonos en la gestion contratada, asi resulta, en primer término, de la regulacion
de la legislacion basica de contratos contenida en el Texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2011 (TRLCSP), y referida al contrato de gestion de
servicios publicos (CGSP). Del TRLCSP, que reproduce respecto de este contrato lo
establecido en los textos legales que le precedieron desde la Ley de Contratos de
1965, destacan las previsiones relativas a:

i) Su objeto y ambito (la gestién de servicios publicos cuya prestacion haya sido
asumida como propia de su competencia por la Administracion, susceptibles de
explotacién por particulares y que no impliguen el ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos, ex art. 8.1y 275.1).

i) Las modalidades de la contratacion (ex 277):



a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y
ventura.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracibn y el empresario
participaran en los resultados de la explotacién del servicio en la proporcion
gue se establezca en el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones
analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o
por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas haturales o
juridicas».

Esa misma opcién es la que consagra la legislacion local, cuya norma de cabecera, la
LBRL, también establece ese vinculo estrecho con las modalidades citadas (art. 85):

«2. Los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la forma
mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion: (...)

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de
gestion de servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.».

Por lo que se refiere a la legislacién autonémica sobre régimen local hay que precisar
que, en las Comunidades donde ha sido aprobada, regula la gestién indirecta de
servicios publicos remitiéndola bien a las diferentes modalidades propias de la misma
en el ambito local, bien al CGSP previsto en la legislacién basica de contratos del
sector publico.

2.6. La disociacion normativa: las tesis enfrentadas sobre la gestion contractual de los
servicios publicos locales

Y pese a la insistencia del legislador basico y de régimen local en la centralidad y el
CGSP aludidos, su mandato se ha visto desautorizado en los ultimos afios por la tesis
que, como extension del derecho y la jurisprudencia comunitarios, preconiza la
subsuncion de la gestion de los servicios publicos en otro contrato, el de servicios y la
pretericion de las citadas formas de gestion indirecta, excepcion hecha de la
concesiéon, acotada a los supuestos en que el prestador asume el riesgo de la
explotacién del servicio, sobre la base de que su remuneracion provenga de las tarifas
abonadas por los usuarios, exclusivamente o acompafiadas de un precio, o incluso si
la contraprestacion es satisfecha por la Administracién siempre que haya un riesgo y
este consista en que los ingresos derivados de la gestion dependan de hechos o
circunstancias ajenas a la voluntad del contratista.

Esta tesis ha sido acogida por:

- las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa (JCCA), a destacar la de la
Administracién General del Estado y la de Aragon;

- los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales (TARC), a resaltar
igualmente el Central y la de Aragon;

-y una prestigiosa doctrina: Gimeno Feliu (2010 y 2012 a 2016), Gallego Cércoles
(2011), Razquin Lizarraga J.A. (2012), Saiz Ramos (2012), Razquin Lizarraga,
M.M. (2014) y Carbonero Gallardo (2015).

Con remision al andlisis de su argumentario, lo cierto es que la aceptacion de esta
tesis, restrictiva respecto de la utilizacion de las modalidades del CGSP, ha venido a
suponer una suerte de disociacion entre el derecho positivo, detallado en el apartado
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anterior, y la efectiva utilizacion de los tipos contractuales en la gestion de los servicios
publicos locales. Sin embargo, respecto de este planteamiento hay que hacer notar
que, en rigor, no se produce una correlacién exacta entre las conclusiones de la
jurisprudencia comunitaria y las de la tesis restrictiva, toda vez que aquellas se
contraen exclusivamente a la alternativa comunitaria de concesion de
servicios/contrato publico de servicios (ex Directiva 2004/18/CE, art. 1.2.d versus 1.4),
mientras que el argumentario de dicha tesis contrapone el contrato de servicios al
contrato de gestion de servicios publicos, reducido exclusivamente a la concesion y
considerando que han perdido su vigencia las modalidades de la gestion interesada, el
concierto y la sociedad de economia mixta. Y es que, como acertadamente se ha
sefialado, «que se califiquen determinadas prestaciones en el Derecho europeo como
“servicios” no deben traducirse al Derecho espafiol como contratos de servicios. Es
diverso el régimen juridico y no deberian confundirse pues ello podria conducir a la
pérdida de las modalidades de contratos de gestién de servicios publicos, tan dtiles en
el actuar de las Administraciones».’

Asistimos, pues, al enfrentamiento entre esta tesis restrictiva y la que podriamos
denominar tesis tradicional del CGSP, apoyada también por otros autores que
defienden la aplicacion del contrato de gestidon de servicios publicos y sus diferentes
modalidades, asi como su funcionalidad. *°

Y la confrontacién de esas dos tesis se reproduce en el nuevo proyecto de ley de
contratos.

3. La modificacion de la legislacion de contratos del sector publico y su
incidencia en la gestién indirecta de los servicios publicos locales

3.1. La aprobacion por el Consejo de Ministros del Proyecto de Ley de contratos del
sector publico (PLCSP) y antecedentes.

En la reunion de 25.11.2016, el Consejo de Ministros aprob6 el Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (PLCSP), para su remision a las Cortes
generales. Remitido al Congreso de los Diputados, la Mesa acordé encomendar su
aprobacién con competencia legislativa plena y por el procedimiento de urgencia a la
Comisién de Hacienda y Administraciones Publicas y publicar el texto del PLCSP.*

Se iniciaba asi una tramitacion parlamentaria, largamente esperada, y de cuyos
antecedentes me interesa destacar los siguientes:

® FUERTES LOPEZ (2015).

% Con diferentes planteamientos a los que me remito, cabe citar a FUERTES LOPEz (2013 y 2015),
HERNANDEZ GONZALEZ (2016), MARTINEZ LOPEZ-MuURNIz (2017), MESTRE DELGADO (2011) y VILLAR ROJAS
(2016).

™ Referencia de la reunion del Consejo de Ministros:
http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2016/refc20161125.aspx#Contrataci
on; consulta efectuada el 5.1.2017.

2 Fuente: BOCG-CD, A-2-1 de 2.12.2016 (p. 1-233). Identificado con el nim. 121/000002, el PLCSP se
encuentra accesible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-1.PDF
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12 Elaboracion y sometimiento por el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pablicas (MINHAP) al tramite de informacion publica del Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico (ALCSP) de abril de 2015, respecto del cual presenté
alegaciones (14.5.2015).

22 Siguio luego un periodo, que va de mayo a octubre de 2015, durante el cual se
fueron sucediendo informes de diversos érganos y organismos. En el curso del mismo,
y sobre la base de las alegaciones antes citadas aunque ampliadas, elaboré el articulo
«Modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publico y gestidén de servicios publicos
locales: propuestas y alternativas», publicado en la Revista General de Derecho
Administrativo, nim. 40 (octubre 2015).

32 Cerrado y fechado el 21.10.2015, el texto del nuevo Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico (ALCSP/0O/2015), fue remitido al Consejo de Estado para
su Dictamen preceptivo por el Pleno.

42 En la sesion de 10.3.2016, el Pleno del Consejo de Estado aprobd el Dictamen
nam. 1116/2015 sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, que,
por lo que se refiere a la gestién contractual de servicios publico locales, acoge las
tesis y reproduce consideraciones y argumentos contenidos en mis alegaciones y en el
articulo de mayo y octubre de 2015, respectivamente.*®

52 No obstante las objeciones del Consejo de Estado, el PLCSP reitera el
planteamiento de los ALCSP y persiste en la propuesta de supresion del CGSP.

62 Iniciada la tramitacién parlamentaria del PLCSP en diciembre de 2016, en el
Congreso de los Diputados se alargaria hasta finales de julio de 2017, siendo objeto
de un elevado numero de enmiendas (1081), y encontrandose, a principios de
septiembre, pendiente la tramitacion en el Senado del nuevo texto aprobado por el
Congreso.™

3.2. El planteamiento del PLCSP.

En el PLCSP, el planteamiento respecto de la gestion contractual de los servicios
publicos cabe sintetizarlo asi:

1° Omision del CGSP entre los contratos que se regulan en el Titulo Preliminar, tanto
en la mencion genérica a los contratos administrativos (art. 25), como en las

13 Tanto los ALCSP de abril y de octubre de 2015, como mis alegaciones de mayo y el articulo de octubre
del mismo afio y el Dictamen del Consejo de Estado de marzo de 2016 pueden consultarse en la pagina
del GREL (Grup de Recerca en Estudis Locals / Universidad de Barcelona-UB, del que formo parte):
https://grelub.wordpress.com/2016/04/26/opiniones-y-argumentos-defendidos-por-investigadores-del-grel-
son-confirmados-por-el-consejo-de-estado/

En relacién con el tema debo consignar también que en fecha 4.11.2016 defendi la Tesis doctoral en la
UB, con el titulo La gestién contractual de los servicios publicos locales, a la que el Tribunal formado por
los Doctores Jordi Matas Dalmases (Presidente) y Manuel Zafra Victor y la Dra. Encarnacion Montoya
Martin otorgd la calificacién de Sobresaliente Cum Laude. Algunas consideraciones de la Tesis se
incorporan al presente trabajo.

1 Sobre las enmiendas al PLCSP presentadas en marzo de 2017 véase BOCG-CD serie A: Proyecto de
Ley 121/000 16 y 21.3.2017; accesibles en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-2.PDF#page=1y
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-3.PDF#page=1
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definiciones especificas referidas a los contratos de obras (13), concesiones de obras
(14), concesiones de servicios (15), suministro (16), servicios (17) y mixtos (18).

2° Atribucién al contrato de concesion de servicios de la gestion de aquellos servicios
«cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios
objeto del contrato o bien por dicho derecho acompafiado del de percibir el precio»,
explotacién que «implicara la transferencia al concesionario del riesgo operacional»
(art. 15).

Configuracién dual de la concesion toda vez que podra tener por objeto tanto servicios
publicos, como «servicios que no sean publicos» (EM, 1V, pfo. 16° y 282), traslacion en
blogue de los preceptos sobre el CGSP contenidos en el TRLCSP/2011 a la regulacion
de la concesién y remision expresa, con caracter supletorio, a la «regulaciéon
establecida respecto al contrato de concesion de obras, siempre que resulte
compatible con la naturaleza de aquél» (art. 295).

3° Subsuncién en el contrato de servicios de la gestién de aquellos servicios publicos
en los que el prestatario no asuma el riesgo operacional en la gestién de los mismos;
criterio que procede, de un lado, del razonamiento a contrario sensu de la no-inclusion
del CGSP entre los regulados en el PLCSP, y de la definicién vista del contrato de
concesion de servicios y, de otro, de la amplisima conceptuacion de los contratos de
servicios como «aguellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el
desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una
obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el
servicio en forma sucesiva y por precio unitario» (art. 17, pfo. 1°, y Exposicion de
motivos 1V, pfo.12 a 15).

Se trata de una opcion legalmente posible, pero no obligada por las Directivas
comunitarias y, desde luego, no indiferente respecto de la realidad del Estado del
Bienestar. Con ser relevante el debate sobre la opcion entre la gestion directa o la
indirecta, su trascendencia es menor, a mi juicio, que la de la idea misma de servicio
publico. Quiere decirse con ello, que lo realmente esencial para el Estado social es el
mantenimiento del concepto de servicio publico, para asegurar la preservacion de los
sistemas locales de bienestar, en una realidad municipal fragmentada y con limitadas
capacidades de gestion. Porque no es infrecuente en estos dias oir expresiones como
que el servicio publico ha muerto u otras formulaciones menos contundentes pero que
apuntan en el mismo sentido. Pues bien, resulta que ese cuestionamiento puede venir
tanto directamente de la negacién de la categoria general —el servicio publico-, como
de la configuracién concreta de su prestacidon mediante el concurso del privado, que
en Espafia se ha articulado, desde hace mas de medio siglo, a través del contrato de
gestion de servicios publicos y sus diferentes modalidades, con unos resultados
transformadores de nuestros pueblos y ciudades.

3.3. Las objeciones al planteamiento y regulacion del PLCSP *°.

3.3.1. La primacia de la concesién, la sublimacién del principio de eficiencia
econdmica y sus consecuencias.

!5 Para un anélisis mas exhaustivo de tales objeciones, véase MARTINEZ-ALONSO CAaMPS (2017) ; accesible
en
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1162248&nl=1&utm_source=newsletter&utm_medium=
email&utm_campaign=1/3/2017
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El PLCSP confiere primacia a la concesién como forma de gestiéon contractual de los
servicios publicos, preeminencia que resulta evidenciada en un mas extenso
tratamiento normativo que el que dispensa al contrato de servicios (veinte preceptos
frente a seis, respectivamente), asi como en la vinculacién afirmada tanto en la DA 35
como en la Exposicion de motivos, que era casi absoluta en los ALCSP y que se
mitiga algo en el Proyecto.

Sobre esa primacia y sus consecuencias cabe formular las consideraciones
siguientes:

12 La opcién preferente en favor de la concesion supone una muestra mas de la
sublimacion del principio de eficiencia econémica, toda vez que pivota sobre dos ejes:

- la transferencia del riesgo operacional del contrato al concesionario,

- y ello como medio para evitar, total o parcialmente, que el gasto de la gestion
contractual compute como déficit de la Administracién que la adjudica, de acuerdo con
las exigencias del SEC (Sistema Europeo de Cuentas) 2010.*°

22 Sucede, sin embargo, que de tal opcién se desprenden consecuencias muy
relevantes, pues la transferencia del riesgo operacional (TRO) se caracteriza, en
esencia, por (Directiva 2014/23/UE):

a) La posibilidad de no recuperar las inversiones realizadas ni cubrir los costes
sufragados por el concesionario (CDO 18, 3r pf.).

b) El no aseguramiento por parte de la Administracion de unos ingresos minimos al
mismo (CDO 18. 4° pf. y 19, 1r pf.).

c) La ajeneidad de los factores que inciden en el riesgo operacional y la exposicion a
las incertidumbres del mercado, al riesgo de la demanda o al del suministro (0 de
oferta o de uso) o a los dos (CDO 20y STJUE de 10.3.2011, C-274/09).

®Sobre el SEC 2010 el referente normativo es el Reglamento (UE) nim. 549/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21.5.2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de
la Union Europea. La referencia a los riesgos se encuentra en los apartados siguientes:

«20.283. Al igual que sucede con los contratos de arrendamiento, para determinar quién es el duefio
econdémico de los activos en una APP es preciso averiguar qué unidad asume la mayor parte de los
riesgos y qué unidad se espera que reciba la mayor parte de los beneficios de los activos. Se asignara a
esta unidad el activo, y por lo tanto la formacion bruta de capital fijo. Los principales elementos de riesgo y
beneficio que deben evaluarse son los siguientes:

a) Riesgo de construccion, que incluye los rebasamientos en los costes, la posibilidad de costes
adicionales derivados de retrasos en la entrega, el incumplimiento de condiciones o cddigos de
construccion, y los riesgos ambientales y de otros tipos que exijan pagos a terceros.

b) Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicionales, como los de mantenimiento y
financiacion, y las sanciones soportadas porque el volumen o la calidad de los servicios no cumple las
normas especificadas en el contrato.

c) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de los servicios sea mayor 0 menor
de la esperada.

d) El riesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de que el activo sea inferior a su valor
esperado al final del contrato y el grado en que las administraciones publicas tienen opcién a adquirir los
activos.

e) La existencia de financiacion del garante o de concesion de garantias, o de clausulas de rescisién
ventajosas sobre todo en caso de rescision a iniciativa del operador.

20.284 Los riesgos y beneficios corresponden al operador si el riesgo de construccién y la demanda o los
riesgos de disponibilidad han sido transferidos de manera efectiva. La financiacion mayoritaria, las
garantias que cubren la mayoria de la financiacion percibida, o las clausulas de rescisiéon que prevén un
reembolso mayoritario del proveedor de la financiacién en caso de rescisién a iniciativa del operador
provocan la ausencia de una transferencia efectiva de cualquiera de estos riesgos.»
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d) Aunque se acepta que la remuneracion proceda de la misma Administracién (CDO.
18, 5° pf.).

e) También es admisible que la Administracién asuma parte del riesgo (CDO 18, 3r pf.
Y 19. 2° pfo. 18, 3r pf.).

f) En cualquier caso, se afirma que ha de permitir al concesionario recuperar las
inversiones realizadas, mas un beneficio sobre el capital invertido en condiciones
normales de explotacion, teniendo en cuenta los objetivos contractuales especificos
gue haya asumido y en un horizonte temporal adecuado a estos objetivos (CDO 52).

32 A poco que se reflexione sobre estas caracteristicas se advertird que una tal
configuracion comporta diversos condicionamientos:

a) En primer término, sobre cudles son los ambitos o factores que, tendencialmente,
pueden identificar la transferencia del riesgo operacional (TRO), cabe sefialar los
siguientes:

- construccién o reposicion de instalaciones y explotacion de servicios publicos con
rendimientos econdmicos significativos (abastecimiento agua potable, complejos
deportivos, centros culturales y de ocio y servicios funerarios, entre otros);

- tarifas como Unico medio de retribucion del contratista;

- tarifas acompafiadas de un precio, pero que no tenga caracter compensatorio en
funcion de los resultados decrecientes de la explotacion;

- precio sometido a factores y criterios de riesgo y aleatorios.

b) Consecuentemente, la traslacion de ese riesgo al contratista desplazara los costes,
directos e indirectos, a los usuarios de los servicios publicos, efecto obvio que deriva
de la no asuncion del riesgo por parte de la Administracion y del objetivo de obtencién
de beneficios que persigue todo contratista.

c) Ello lleva correlativamente a sefialar los &mbitos en que no resulta adecuada la
TRO, estos son, servicios gratuitos o subvencionados en porcentaje elevado (servicios
asistenciales, sanitarios y, eventualmente, educativos y culturales), y servicios cuya
ecuacion econémica no permita articularla en términos de transferencia de ese riesgo
operacional.

d) De la interrelacion de los factores y caracteristicas sefialadas resulta que, encarada
la gestién contractual de un servicio publico, a los responsables del mismo se les
plantea, en primer término, el dilema de si la misma es susceptible o no de
transferencia del riesgo operacional en funcién de sus caracteristicas objetivas; e,
incluso, si aun siéndolo, se decide articularla bajo esos parametros del TRO o, por el
contrario, se descarta esa opcion, por los condicionamientos que comportan para los
usuarios, en aplicacién en tal caso de un criterio de eficiencia social en detrimento del
de eficiencia economica.

e) En suma, pues, los responsables de la Administracion titular del servicio publico
deberan efectuar, primero, un juicio sobre la posible transferencia del riesgo
operacional y resolver, después, la configuracién contractual que quieren darle a la
gestiéon del mismo.
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3.3.2. Limitaciones y disfunciones advertidas en la subsuncion en el contrato de
servicios de la gestion contractual de los servicios publicos en que no se produce la
transferencia del riesgo operacional.

Salvo las innovaciones que se diran, la regulacion especifica del contrato de servicios
en el PLCSP mantiene los trazos esenciales del que ha sido su régimen juridico
tradicional. Y ahi radican sus limitaciones y disfunciones. Al intentar subsumir también
la gestion de un servicio publico en un contrato de servicios, nos encontraremos ante
las consecuencias de aplicar un contrato bilateral concebido en la legislacién espafiola
para prestaciones de una trascendencia limitada, articulado en términos de igualdad
entre el contratista y la Administracion, y en la que esta se halla privada de sus
potestades especificas; una configuracién que tiene su logica, en suma, si se trata de
la limpieza de oficinas, actividades logisticas o prestaciones intelectuales en beneficio
exclusivo de la Administracién (que no se diferenciarian objetivamente de las que
recibiria un privado). Una figura contractual, por tanto, bastante alejada del CGSP,
cuya articulacién viene caracterizada por unas prestaciones dirigidas a los usuarios de
los servicios publicos del Estado social, tales como los servicios asistenciales o el
suministro de agua potable, por poner dos ejemplos relevantes.

Una de las principales novedades del planteamiento de los Anteproyectos la constituia
el art. 310, intitulado especialidades de los contratos de servicios que conlleven
prestaciones directas a favor de los ciudadanos, expresién con la que se pretendia dar
cobertura a la subsuncién de los servicios publicos como objeto del propio contrato de
servicios en el que no se transferia el riesgo operacional. Debe precisarse, sin
embargo, que el planteamiento y la regulaciéon del art 310 de los Anteproyectos
adolecian de unas disfunciones que comprometian la gestiébn contractual de los
servicios publicos en que no se producia la transferencia del riesgo operacional.*’

En un intento de solventar las objeciones, el art. 310 del PLCSP es objeto de una
modificacion substancial, respecto de la cual cabe formular, en sintesis, las siguientes
consideraciones:*®

12 Se quiera 0 no, la expresiéon servicios que conlleven prestaciones directas a favor
de los ciudadanos incluye a los servicios publicos, si, pero también a los servicios no
publicos, a los que me referiré después. En consecuencia, esa previsién genérica no
solo resulta equivoca sino que, ademas, resulta inconveniente por cuanto resulta
imperativamente de aplicacién a los servicios no publicos prestados directamente a los
ciudadanos. Y ello se concreta en las determinaciones sobre establecimiento del
régimen juridico, obligaciones del adjudicatario, inembargabilidad de los bienes,
secuestro o intervencién del servicio, ejercicio de los poderes de policia por la
Administracion sobre el mismo, y las causas de resolucion del rescate, supresion del
servicio y secuestro o intervencion de este por plazo superior a tres afios (PLCSP,
310.1, letras a) a e) y g). Prescripciones todas ellas privativas de los servicios publicos
y que se han incorporado al art. 310 del Proyecto en respuesta a las objeciones
sefialadas en su dia, pero cuya aplicacion a los servicios no publicos resulta
incorrecta.

22 Por otro lado, el art. 310.1.f del PLCSP califica de excepcional la prestacién de
servicios en las dependencias de la Administracion y, en su defecto, exige la

' Estas disfunciones las relacionaba en mis alegaciones al ALCSP de mayo de 2015 (p. 18 a22) y en mi
articulo publicado en la RGDA de octubre de 2015 (p. 20 a 23). Y, precisamente, el Consejo de Estado,
tras reproducir el art. 310 del ALCSP, concluia: «esta prevision no resulta bastante para hacer frente a las
limitaciones y disfunciones que resultan de la apelacion al contrato de servicios en la gestion de servicios
Pst']blicos en que no se transfiera riesgo operacional» (Dictamen 1116/2015, p.77 y 78).

Para el detalle de las consideraciones, véase MARTINEZ-ALONSO CAMPS (2017).

16



identificacion de los trabajadores de la empresa contratista. Sin embargo, esas
reservas no se adectan a los multiples contratos de gestidén de los servicios prestados
en locales publicos en los ambitos sanitario, asistencial, educativo y cultural, en los
que, al no concurrir transferencia del riesgo operacional, no serian subsumibles en la
concesién de servicios, y deberian serlo en el contrato de servicios en aplicacion del
planteamiento del Anteproyecto ahora reiterado en el Proyecto. Una vez mas se
ponen de manifiesto las disfuncionalidades de este planteamiento, pues lo que sirve
para un ambito del contrato (los servicios para la Administracion, donde si son légicas
tales prevenciones), supone un inconveniente para el otro (los servicios publicos),
porque, efectivamente, los centros de asistencia primaria, los centros de dia para
mayores, las escuelas infantiles y guarderias y las ludotecas y centros culturales son
mayoritariamente de propiedad municipal, bienes de dominio publico afectos a los
servicios publicos que se prestan en tales dependencias e instalaciones, y cuya
gestidon se contrata con un tercero. No hay excepcionalidad alguna en estos casos,
sino la realidad que ha venido siendo propia del contrato de gestion de servicios
publicos, preferentemente bajo la modalidad del concierto

32 Finalmente, de persistir en una configuracién tal de esta figura, resultara que el
contrato de servicios no tiene un régimen juridico definido, sino que se cuentan hasta
tres subtipos, que van mutando en funcién de los diferentes objetos que se le
atribuyen, y de los destinatarios de las prestaciones heterogéneas que integra:

- prestaciones cuya destinataria es la Administracion;
- prestaciones constitutivas de servicios publicos;

- prestaciones cuyos destinatarios son los ciudadanos pero que no integran
verdaderos servicios publicos.

3.3.3. La aplicaciéon a la concesion de servicios no publicos del régimen de servicio
publico

Partiendo de la configuracion dual de la concesion antes sefialada y por contraste con
los publicos ya definidos, los servicios no publicos integrarian unas actuaciones que,
constituidas légicamente por utilidades y siendo recibidas efectivamente por terceros,
su prestacién no responde a una obligacién derivada de la competencia de la
Administracion. Faltando este titulo, pero concurriendo el de la titularidad de los
inmuebles en que se prestan los servicios y no implicar ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos, podria darse cobertura contractual a supuestos en
gue se produce una explotacién econdmica y concurre la transferencia del riesgo
operacional. 19

De acuerdo con el planteamiento de los Anteproyectos, se aplicaba un régimen
juridico disefiado especificamente para los servicios publicos, el que la legislacion

9 Asi, por ejemplo, los habituales servicios de cafeteria y restauracion de edificios ptblicos (ministerios,
universidades y otros). Otros supuestos susceptibles de reconducir a la concesion serian los servicios de
fotocopias, encuadernacién y copisteria, tan habituales en las facultades y escuelas de grado medio y
superior, y los servicios de prensa, libreria y regalos, que podemos encontrar en los hospitales y otros
centros de publica concurrencia. También en estos casos se cumplen las reglas de:

- no suponer el ejercicio de competencias publicas,

- reportar utilidades a terceros, que incluso pueden resultar ser usuarios de servicios publicos (el
universitario y el de sanidad, en los ejemplos puestos), los cuales, sin embargo, no integran en su
concepto esos otros servicios que no son publicos, y

- ser susceptibles de explotacion econdémica con transferencia de riesgo operacional al contratista.
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contractual basica ha venido atribuyendo al CGSP, a un objeto que se identifica como
servicios que no sean pL’Jincos.20

Para valorar la regulacion introducida en el PLCSP en contraste con las objeciones
formuladas al ALCSP/0/2015, debe recordarse que, en este, la articulacion de la
regulacion de la concesion se caracterizaba por la traslacion en bloque de los
preceptos del contrato de gestion de servicios publicos contenidos en el
TRLCSP/2011. En congruencia con esa articulacion y para corregir tal disfuncion, la
I6gica aconsejaria mantener el régimen juridico general para la concesion de servicios
publicos y excepcionar la aplicacion de las prerrogativas y potestades propias del
mismo, para el supuesto de la concesioén de servicios no publicos.

Sin embargo, el Proyecto de ley no sigue ese criterio, sino el inverso, esto es, ir
anudando para el caso de que la concesion recaiga sobre servicios publicos la
aplicaciéon de unas concretas prescripciones.”’ Y asi se establece en el articulado en
relacién con el ejercicio de los poderes de policia que conserva la Administracion para
asegurar la buena marcha del servicio (PLCSP, 285.2), el secuestro o intervencién del
servicio (PLCSP, 291.1), y el rescate y la supresion del servicio por razones de interés
del servicio (PLCSP, 292.c y .d).

Sin dejar de resaltar la inversion de la opcion natural que supone, era facil prever que
la aplicacién de tal criterio podia entrafiar eventuales disfunciones.??

a) La primera, la del olvido de vincular con el servicio publico prerrogativas que
tradicionalmente se han asociado con este. Y eso fatalmente sucede. Asi, no hay
referencia alguna al servicio publico en dos casos trascendentales: en la modificacién
del contrato y el mantenimiento del equilibrio econémico (PLCSP, 288) y en la no
embargabilidad de los bienes afectos a la concesion (PLCSP, 289.3).

b) La segunda disfuncién se concreta en que no encuentra justificaciéon la inaplicacién
para los servicios no publicos de la figura de la suspension del contrato, instada por el
contratista ante el impago por plazo superior a 4 meses (ex 196.5 y 206.1 del PLCSP),
y prevista con caracter general para todas las concesiones de servicios en el art. 284
del Proyecto, toda vez que esa suspensién ha venido estando regulada en los
sucesivos textos normativos para todos los contratos, excepcion hecha del de gestion
de servicios publicos en el que se disponia su no-aplicacién en atencién a su objeto
(asi, en el TRLCSP, ex 276 en relacion con 216,5y 220.1).

3.4. Las alternativas al planteamiento del PLCSP

Una vez examinado el planteamiento del PLCSP, de su analisis se concluye la
necesidad de una clarificaciébn conceptual y del régimen juridico de las figuras
contractuales de caracter prestacional, por lo que, a tales efectos, se formula una
propuesta alternativa al mismo.*

20 a objecion y las prescripciones que no deben resultar de aplicacion a las concesiones de servicios no
publicos las detallé en las alegaciones al ALCSP (p. 18) y en el articulo de la RGDA (p. 19 y 20), y son
reproducidas expresamente las tres Ultimas por el Consejo de Estado (Dictamen 1116/2015, p. 246).

%! De manera expresa se reconoce en la EM, 1V, pfo. 16.

*2 para el analisis de las disfunciones del PLCSP, véase MARTINEZ-ALONSO CAMPS (2017).

% para el detalle de la propuesta, véase MARTINEZ-ALONSO CAMPS (2017).
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En sintesis, la propuesta mantiene la vigencia del contrato de gestion de servicios
publicos (CGSP), con sus modalidades de concesion, gestion interesada, concierto y
sociedad de economia mixta, a la que se afiade la del arrendamiento. Se logra, de
esta manera, preservar un régimen juridico unitario para la gestiébn contractual que
tenga por objeto un servicio publico, que se complementa con un elenco de figuras,
cada una con su elemento relevante, lo que permite acudir a la que resulte mas idénea
en atencion a las peculiaridades del servicio publico en cuestién cuya prestacion se
contrata. Asi, en la concesion, en relacion con la explotacion de servicios publicos
econdmicos en que se produzca la transferencia del riesgo operacional al contratista,
lo que exige la aplicacion de las determinaciones de la Directiva 2014/23/UE, con la
complejidad que le es inherente y que ya ha sido objeto de analisis por la doctrina. Por
lo demas, el PLCSP traslada a la concesion de servicios publicos el régimen del CGSP
regulado en el TRLCSP/2011, por lo que en este punto hay total coincidencia con el
Proyecto.

En lo que se refiere al resto de modalidades, caracterizadas por la no transferencia de
ese riesgo al contratista, la propuesta parte de la base de la aplicacion de las
prescripciones relativas al contrato de servicios en la Directiva 2014/24/UE (publicidad
comunitaria, recurso especial de contratacion y las demas que establece). Sentado
este criterio, el régimen juridico aplicable debera ser el mismo que en el caso anterior,
esto es, el previsto para el CGSP en el Texto refundido de 2011, lo que se completa
con la caracterizacion del elemento relevante de cada una de las otras formas, lo que
posibilita la adaptacion del contrato al servicio publico concreto:

a) En la gestion interesada, la articulacion de la retribucion del contratista que, en el
supuesto mas comun, distingue una remuneracion minima que se garantiza al gestor
(asuncion de ese riesgo econdémico por la administracion) y una remuneracion afadida
variable en funcibn de los resultados econémicos de la explotacion, con las
modalidades de asignaciones proporcionales (al gasto o0 a los ingresos) u otras primas
de naturaleza diferente (por aumento del nUmero de usuarios, por ejemplo). La gestién
interesada se puede preconizar para servicios que por razon legal o corporativa se
hayan de prestar (o que se asegura con la remuneracion minima o fija para el gestor),
y en relacién con los cuales sea posible obtener mejores resultados econdmicos a
partir de una gestion eficiente que atraiga usuarios (asi, la de los servicios de
transporte de viajeros, culturales y de turismo, complejos culturales y de ocio).

b) En cuanto a la modalidad del concierto, esta se define como aquella que permite a
la Administracién contratar con un particular la prestacion de un servicio publico, sobre
la conjuncion de los elementos relevantes de una solvencia técnica acreditada del
contratista, que aporta sus instalaciones 0 sus servicios, con una determinacion
precisa del pago por la utilizacion de éstos, lo que evidencia el objetivo de la
regulacion y la funcionalidad del concierto: articular esta modalidad en términos de
contencion del gasto y sin transferencia del riesgo al contratista. Ese pago puede ser a
cargo exclusivo de la Administracion en el caso de servicios gratuitos, aunque el
concierto también admite, sin quebranto de su naturaleza, la posibilidad de percibir de
los usuarios unas tarifas que cubran parcialmente la financiacion del servicio, lo que no
excluye la eventual cobertura total del mismo. En cuanto a sus aplicaciones, el
concierto puede resultar idoneo en relacién con servicios gratuitos o servicios en que
el rendimiento econdémico para la administracion sea reducido (sanitarios, asistenciales
y educativos), aunque también con servicios en que la variacion de sus prestaciones
(por razones tecnolégicas o de otro tipo) sea elevada.

c) En la sociedad de economia mixta, el elemento relevante lo constituye la
participacion publico-privada en el capital de la sociedad que debe articularse, desde
la perspectiva de la Administracién, mediante su conciliacion con los principios de
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publicidad y concurrencia en la seleccion del socio privado, atendida su configuracion
contractual. Esta sociedad de economia mixta se configura, de un lado, para
incorporar, junto al capital que financia la inversibn y obtiene el correspondiente
beneficio, las funcionalidades de la gestion privada, principalmente las técnicas de
gestion vinculadas con la eficiencia y el abaratamiento de costes y, de otro, para que
la Administracion esté presente en el consejo de administracion y conozca la situacién
economico-financiera de la sociedad prestataria del servicio, salvando asi las
dificultades que encuentra para saber de esa situacion en el resto de modalidades de
gestion indirecta. La participacion privada puede ser mayoritaria 0 minoritaria, en
funcién de lo cual se modula la incidencia del socio privado en el protagonismo de la
gestion y en la toma de decisiones de la sociedad. Esta modalidad se vincula con
servicios publicos econdmicos, esto es, aquellos con rendimientos significativos de
este caracter, ya sea por la percepcion de tarifas de los usuarios, ya por la posible
valorizacion que pueda obtener la sociedad mixta de su gestion (asi, el caso de los
residuos), y completada su financiacion con la aportacion de la Administracion titular
del servicio. Los ambitos susceptibles de aplicacién de este tipo de sociedad son los
relativos a los servicios de cementerios y funerarios, recogida y tratamiento de
residuos y limpieza viaria, alcantarillado, saneamiento y depuracion de aguas
residuales, abastecimiento domiciliario de agua potable, mercados, aparcamiento
publico y pavimentacion de vias urbanas. Sentado todo lo anterior, debe recordarse
que, en el supuesto de que la configuraciébn econdémica del contrato supusiera la
transferencia del riesgo operacional al contratista, la figura a utilizar seria obviamente
la concesion de servicios publicos.

d) De lege ferenda se formula la propuesta de reintroduccion en la legislacién basica
del arrendamiento, previsto en el pasado como especificidad local y en esta propuesta
con caracter general, con vistas a cubrir el espacio que ha dejado la anterior
configuracion de la concesién como modalidad en la que, sin concurrir ninguno de los
elementos relevantes de las otras modalidades de gestion indirecta, no se produce
transferencia esencial del riesgo operacional, y ello unido al elemento relevante
tradicional del arrendamiento, referido a la prestacion del servicio en instalaciones
propias de la Administracion titular del mismo. En el arrendamiento podria encontrar
facil acomodo la gestion de los servicios de mantenimiento y ornato de cementerios,
parques, jardines y otros espacios publicos, asistencia social y sanidad desarrollados
en centros locales o autonémicos, servicios prestados en instalaciones deportivas de
uso publico, y los vinculados al turismo, ocio, ocupacion del tiempo libre y culturales
desarrollados en equipamientos propiedad de la entidad publica titular de los mismos.

Definido el contrato de gestién de servicios publicos, la propuesta se completa con la
configuracion de las otras dos figuras contractuales de caracter prestacional. En primer
término, el contrato de servicios, cuyo objeto viene constituido por prestaciones de
hacer consistentes en el desarrollo de una actividad para las entidades del sector
publico, la realizacion de una actividad suyos destinatarios sean los ciudadanos y su
objeto no tenga la consideracion de servicio publico, o la obtencién de un resultado
distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se
obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario. Se trata de
prestaciones con un cierto grado de heterogeneidad, si bien su configuracion
prestacional permite un régimen juridico unitario, que no es otro que el que
tradicionalmente ha correspondido a esta figura, ya no lastrada en la propuesta por la
necesidad de incorporar determinaciones para garantizar la prestaciéon de un servicio
publico, toda vez que este ya no integra los objetos posibles del contrato de servicios.

La segunda figura, la concesion de servicios no publicos, responde al objetivo de dar
cumplimiento a las exigencias de la Directiva 2014/23/UE, pero sin que le sea de
aplicacion un régimen juridico que le es impropio (el inherente a los servicios publicos);
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consecuentemente, el régimen aplicable es el del contrato de servicios, con las
salvedades requeridas por la transferencia del riesgo operacional en la explotaciéon de
estos servicios no publicos por el contratista, lo que determina la observancia de las
prescripciones de la Directiva aludida.?*

3.5. La aprobacioén del nuevo texto del PLCSP por el Congreso de los Diputados.

La tramitacion en la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas del Congreso
de los Diputados del PLCSP, iniciada en diciembre de 2016, se extendi6 hasta el
27.7.2017, fecha en la que aprobd el nuevo texto del proyecto (PLCSP/JL/2017), en
virtud de su competencia legislativa plena. En relacién con el objeto de este trabajo,
del nuevo texto cabe destacar, en sintesis, los siguientes aspectos:25

a) Respecto del proyecto inicial, el PLCSP/JL/2017 incluye un ndmero elevado de
modificaciones y muestra un clima de consenso significativo, aunque no se
alcanzo la unanimidad (20 votos a favor y 17 abstenciones).?®

b) En el activo de las modificaciones cabe resaltar las garantias introducidas en
relacién con las condiciones laborales, los criterios sociales y medioambientales y
la transparencia en la contratacion publica.

c) Sobre los aspectos objetables, sin embargo, a mi entender hay que consignar lo
siguiente:

c.1) El mantenimiento de la opcién de la desapariciébn del contrato de gestion de
servicios publicos, y sin que se hayan introducido variaciones sustanciales para
corregir las deficiencias del proyecto inicial en relaciébn con la regulacién de la
concesién y el contrato de servicios, por lo que mantienen su vigencia las objeciones
formuladas al respecto en los apartados anteriores.?’

2 Respecto de la propuesta formulada (MARTINEZ-ALONSO CAMPS, enero 2017) debe consignarse que sus
planteamientos fueron recogidos como enmiendas al PLCSP presentadas en marzo de 2017 por el Grupo
Parlamentario Socialista; véase BOCG/Congreso de los Diputados serie A: Proyector de Ley 121/000002
16 y 21.3.2017 (especialmente, enmiendas 450, 454, 709, 715 a 719, 737, 739 y 745); accesible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-2.PDF#page=1

%% Sobre la aprobacion del nuevo texto véanse los diarios oficiales siguientes:

a) BOCG-CD, A-2-4 de 2.8.2017, que contiene el Informe de la Ponencia, en el que se resaltan las
modificaciones introducidas en el Proyecto de ley; accesible en:

http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-4.PDF#page=1

b) Diario de sesiones de la referida Comision CD, nim. 301 de 27.7.2017 (p 2-12); accesible en:

http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/CO/DSCD-12-C0O-301.PDF#page=2

c) BOCG-CD, A-2-5 de 10.8.2017, que recoge el texto renumerado del Proyecto de ley; accesible en:

http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-5.PDF#page=1

% De las 1081 enmiendas presentadas, 975 fueron aceptadas o transaccionadas; a favor votaron los
Grupos parlamentarios del PP, Ciudadanos y, del Mixto, los representantes de Esquerra Republicana de
Catalunya, Partit Democrata Europeu de Catalunya (PDeCAT) y Partido Nacionalista Vasco; se
abstuvieron los GP Socialista y Confederal de Unidos Podemos.

2 Respecto de estas objeciones, dos precisiones:

12 Como consecuencia de la renumeracién del nuevo texto, a las menciones efectuadas a los preceptos
del proyecto inicial deben afiadirse dos numeros; asi, la regulacion en el PLCSP/JL/2017 de la concesion
se localiza ahora en los art. 284 a 297, y la del contrato de servicios, del 308 al 315.

22 En relacién con la critica al redactado del art. 310.1.f del proyecto inicial (epigrafe 3.3.2, 2%), hay que
consignar que ya no se califica de excepcional la prestacion de servicios publicos en las instalaciones de
la propia Administracion, aunque lo cierto es que se sigue manteniendo como criterio general tal
prestacion en las dependencias o instalaciones de la empresa contratista (art. 312.1.f del
PLCSP/JL/2017).

21


http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-2.PDF#page=1
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-4.PDF#page=1
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/CO/DSCD-12-CO-301.PDF#page=2
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-5.PDF#page=1

c.2) La introduccién de una restriccién para la recuperacién de la gestion directa del
servicio publico, toda vez que el rescate requerira ademas la acreditacion de que dicha
gestion directa es més eficaz y eficiente que la contratada (art. 294.c y 312.g del
PLCSP/JL/2017).%2

Se trata de una exigencia para el poder publico que, a mi juicio, va mas alla del
equilibrio entre iniciativa publica econdmica y actividad privada como consecuencia del
reconocimiento de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
consagrado por la Constitucion (art. 128.2 y 38, respectivamente).?

4 Epilogo: critica a la desvalorizacion de los servicios publicos en la
LRSAL/2013 y en el PLCSP/2017 y alternativas

A modo de recapitulacion pueden destacarse como manifestaciones de la
desvalorizacion de los servicios publicos las siguientes:

a) Respecto de la LRSAL:
- El desapoderamiento y la reduccion severa de las competencias municipales.

- El debilitamiento de la posicion institucional de los gobiernos locales, manifestado
en la pérdida de la preeminencia del municipio que, ademas de la reduccion
competencial sefialada, es objeto de una acotacion de los posibles sectores y ambitos
de actuacion, y en una mutacion en la definicion funcional de las diputaciones que, sin
perder sus competencias de cooperacion y asistencia a los municipios, reciben el
mandato legal de coordinar la prestacion de los principales servicios obligatorios de los
municipios de poblacion inferior a 20.000 habitantes, bien que esta funcion
coordinadora impuesta no se ha visto asumida por los gobiernos provinciales.

- Los condicionamientos y el férreo control y seguimiento que el MINHAFP efectia de
la ejecucion presupuestaria y econdmico-financiera de los gobiernos locales.

b) Respecto del PLCSP:

- La primacia de la concesion y la sublimacién del principio de eficiencia econémica a
partir la transferencia del riesgo operacional del contrato al concesionario, y ello como
medio para evitar que el gasto de la gestiébn contractual compute como déficit de la
Administracion que la adjudica, de acuerdo con las exigencias del SEC 2010.

- La desaparicion del contrato de gestion de servicios publicos y, en particular, de las
modalidades de gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta, y la

%8 |a modificacion trae causa de la enmienda transaccional presentada por el representante del PDeCAT
en el Grupo Mixto (num. 930), y fue aprobada por mayoria (oposicion de los Grupos Parlamentarios
Socialista y Confederal de Unidos Podemos); véanse al respecto el BOCG-CD, A-2-4 de 2.8.2017 (pag.
18, en relacion con el art. 292.c, todavia sin renumerar) y el Diario de sesiones CD/ Comisiones, nium. 301
de 27.7.2017 (p 8 y 10, que recoge las intervenciones de las representantes de los GP Confederal Unidos
Podemos y Socialista, Diputadas HONORATO CHULIAN y SERRANO JIMENEZ, respectivamente).

% Debe recordarse gue este tema se planteé también con ocasién de la LRSAL, si bien debe precisarse
que, frente a la posicion inicialmente restrictiva respecto de la iniciativa publica de los diversos
anteproyectos, tal opcion fue descartada ya en el Proyecto y en la propia Ley, que mantuvo la igualdad de
esta en relacion con la iniciativa privada; véase sobre este particular el comentario sobre el art. 86 de la
LBRL en MARTINEZ-ALONSO CAMPS 2014 (610-614) y la bibliografia ahi citada.
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correlativa subsuncién en el contrato de servicios de la gestion de aquellos servicios
publicos en los que el prestatario no asuma el riesgo operacional en la gestién de los
mismos.

- Las limitaciones y disfunciones advertidas en la regulacién en el PLCSP del contrato
de servicios en relacién con la gestion contractual de los servicios publicos en que no
se produce la transferencia del riesgo operacional.

- El dilema que todo ello provoca para los responsables de la gestion de los servicios
publicos locales que, ante la tesitura de contratar la prestacion de los mismos, se ven
abocados a optar entre una gestion concesional que maximiza la eficiencia econémica
y la subsuncién en un contrato —el de servicios- que no proporciona un régimen
juridico apropiado para garantizar los principios de continuidad y regularidad de los
servicios publicos y los derechos de sus usuarios.

Frente a la desvalorizacion de los servicios publicos que tales manifestaciones
suponen, las alternativas que se plantean en positivo son las siguientes:

a’) Con referencia a la LRSAL y por parte de los gobiernos locales, seguir
manteniendo un comportamiento que les permita exhibir logros econémicos (control
del déficit publico y superavit presupuestario), complementado con la resiliencia
evidenciada en la defensa de sus competencias y de la prestacion de los servicios
publicos que les son propios.

b’) En lo atinente al PLCSP, esperar que en el curso de la tramitacion en el Senado
parlamentaria se corrija el planteamiento en relacion con el mantenimiento del CGSP,
en los términos de la propuesta alternativa formulada. Siendo realistas, sin embargo,
no es previsible que tal correccion se produzca. Sobre la base, pues, de la
confirmacion en la futura ley del planteamiento del texto del PLCSP aprobado por el
Congreso de los Diputados, no cabra otra opcion que intentar compensar los déficits
del mismo respecto de la gestion de los servicios publicos en que no se produzca la
transferencia del riesgo operacional al contratista. Para ello dejo simplemente
apuntadas dos vias, que no son excluyentes: i) la aprobaciéon de una norma con rango
de ley que garantice para estos servicios el mismo régimen juridico que se prevé para
la concesion de servicios publicos, y ii) la inclusion en los pliegos de clausulas
contractuales de determinaciones con la misma finalidad, bien que dentro de los
margenes que la ley les permite. Correspondiendo la efectividad de la primera opcién
a los poderes legislativos, la segunda requiere de su adopcién por las
Administraciones contratantes, en particular de las locales; en cualquier caso, debe
guedar fuera de duda su necesidad para que queden garantizados los derechos de los
usuarios y la continuidad y regularidad de todos los servicios publicos en el marco del
Estado social.
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