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Dedicatoria


 Con el permiso del resto de autores, me permito dedicar esta obra a cuatro maestros que me han inculcado el esfuerzo en contribuir a la mejora constante de los servicios públicos en mi carrera profesional: Francisco SOSA WAGNER, desde mis primeros pasos universitarios de aprendiz de lo público; Jaime FERNÁNDEZ CRIADO, en su ejemplo como secretario local y formador de nuevos secretarios; Ángel BALLESTEROS FERNÁNDEZ, que me alentó en la actividad formativa y literaria; y Valentín MERINO ESTRADA, apoyo y ejemplo en el esfuerzo diario por mejorar la gestión de los servicios que presta nuestro Ayuntamiento. De los cuatro sigo, y seguimos muchos, tomando enseñanzas y ejemplo vital en nuestro esfuerzo diario por contribuir con nuestras modestas aportaciones a mejorar la calidad de los servicios que nuestras organizaciones ofrecen a los ciudadanos.
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Presentación


 La prestación de los servicios necesarios para la vida en sociedad, constituye la esencia de la actividad de las entidades locales, como Administración más próxima a los ciudadanos, reflejo del carácter «prestacional» que tiene nuestro sistema político-administrativo.

La idea de «servicio público», más que en crisis permanente, está en evolución constante, para adaptarse a la coyuntura socio-económica de cada momento y cumplir el mandato constitucional de atención objetiva a los intereses generales, al que se debe la Administración y todo su sector público. Es un concepto polisémico y permeable, pero siempre se identifica con una actividad dirigida a la satisfacción inmediata y directa de una necesidad o utilidad pública, marcada por tres notas esenciales: mutabilidad en la forma de gestión; continuidad y regularidad en su prestación; e igualdad de trato a los usuarios.

La última década, marcada por una crisis económica, ha dejado también su huella en los servicios públicos, superando las políticas neoliberales caracterizadas por la generalización de la externalización de la gestión, por una nueva mirada hacia la prestación pública en pos de una mayor «eficiencia social».

En ese escenario evolutivo, la prestación de los servicios locales ha estado marcada por tres Leyes que han supuesto importantes cambios en las exigencias y formas de prestación: La Ley 27/2013, de Racionalización y Sostenibilidad de la Administración Local, que pese a no haber conseguido en la práctica limitar la actividad «servicial» de las Entidades locales, ha dejado claro que la autonomía organizativa está condicionada por la búsqueda de la forma más eficiente y sostenible de prestación; la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico de Sector Público, que cierra un escenario de reestructuración del sector público y frena la dispersión de entes instrumentales; y la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Público, que dinamita los modos de gestión indirecta de los servicios públicos, con formas contractuales de perfiles difusos y unos equilibrios de riesgos difíciles de conseguir.

En esta obra abordamos, con una visión esencialmente práctica, ese cambio normativo, analizándose todas las formas de gestión de los servicios, directas, indirectas y colaborativas, por un grupo de profesionales altamente especializados en la materia, combinando los perfiles académicos con los gestores, buscando una visión global de la actividad prestacional de servicios a la que está orientada la gestión pública local. Este elenco de grandes profesionales incluye a los profesores universitarios más acreditados en el estudio de la gestión contractual de los servicios; gestores locales directos junto a supervisores jurídicos y fiscalizadores; expertos tributarios y responsables de instituciones financieras que aportan los recursos con los que afrontar las grandes inversiones concesionales.

Partiendo del encuadre de esta actividad en una noción difusa de «servicio público» (José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ), se deja claro su limitación con las actividades que implican ejercicio de autoridad (Alberto PALOMAR OLMEDA) y el marco del puro desarrollo de actividades económicas (Francisco SOSA WAGNER, MERCEDES FUERTES LÓPEZ).

En los esenciales aspectos económicos de la prestación de servicios, se analiza el cálculo del coste efectivo (Pilar ORTEGA JIMÉNEZ) y la contabilidad analítica (José Claudio ÁLVAREZ VILLAZÓN); y se aborda, en la parte de los ingresos el nuevo concepto de las prestaciones públicas no tributarias (Rafael SALGADO GIMENO) y el siempre resbaladizo tema del IVA en las tarifas que abonan los usuarios de los servicios públicos y en el canon que pagan los concesionarios (Ana SOTO GONZÁLEZ Y Pedro Antonio PÉREZ MARTÍN).

La decisión sobre el modo de prestar los servicios no es libérrima, por eso se estudia la potestad de autoorganización en el marco de la obligada eficiencia y sostenibilidad (Pilar MARTÍN FERREIRA), sin olvidar que la búsqueda de la máxima calidad al coste más ajustado ha de ser un objetivo permanente en la prestación de los servicios (Bernabé PALACÍN SÁENZ).

Las formas de gestión se abordan en cuatro bloques: la prestación directa; la prestación conjunta; las diferentes formas contractuales y las concesiones de obras y servicios.

La prestación directa de los servicios locales, parte de las exigencias legales de reestructuración del sector público instrumental en un contexto de crisis económica (Pilar ORTEGA JIMÉNEZ), y se analizan las tradicionales formas de gestión directa con y sin personalidad jurídica diferenciada, con las actualizaciones normativas de las Leyes 27/2013 y 40/2015: gestión directa con y sin organismo especializo (Rafael GUERRA POSADAS); organismos autónomos locales y las fundaciones del sector público local (Juan Manuel GUIMERÁNS RUBIO); las entidades públicas empresariales locales (Teresa REDONDO ARRANZ) y las sociedades de capital íntegramente local (Luis Enrique FLÓREZ DOMÍNGUEZ).

Las formas de prestación colaborativa de servicios repasan las tradicionales entidades locales asociativas, mancomunidades y consorcios (Valentín MERINO ESTRADA); se exponen las posibilidades de la novedosa contratación conjunta esporádica, sin personalidad jurídica nueva (Ricardo RIVERO ORTEGA); así como el irremplazable papel de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos insulares en la prestación de servicios locales en un mundo rural cada vez más despoblado y con menos recursos (Antonio VILLAESCUSA SORIANO).

La nueva Ley de Contratos del Sector Público 9/2017, da un vuelco a las formas contractuales de prestación de servicios: por un lado introduce nuevas figuras de contratos de servicios que pueden ser utilizados para concertar la prestación tanto de servicios públicos reservados como de servicios en sentido amplio; por otro, arrumba el tradicional contrato de gestión de servicios públicos con sus diferentes modalidades de gestión indirecta, reduciéndose a la concesión, en sus dos modalidades, de obras y servicios. La desaparición de la «artificial» figura singular del contrato de colaboración público privada, no supone que esta colaboración no perviva en las diferentes figuras contractuales de prestación de servicios (Patricia VALCÁRCEL FERNÁNDEZ), mientras que cobran carta de naturaleza otras modalidades de colaboración con el tercer sector social al margen de la Ley de contratos para la prestación de servicios a las personas (José María GIMENO FELIU). Por otro lado, los contratos de servicios y los contratos de servicios que conllevan prestaciones directas a favor de la ciudadanía, pueden servir también para la prestación de servicios públicos (Ximena LAZO VICTORIA) al igual que las concesiones demaniales (Julio V. GONZÁLEZ GARCÍA). Las sociedades de economía mixta, tradicional modelo de colaboración público privada con personificación propia, han logrado sobrevivir como concesionarios de servicios (José María GIMENO FELIU, M.ª Mercedes AYALA EGEA).

Y se dedica casi la mitad de la obra a estudiar el nuevo escenario de las concesiones, tradicional forma de prestación indirecta de los servicios públicos locales que ahora puede utilizarse también para prestar servicios «no públicos», en un escenario contractual presidido con la utilización estratégica de la contratación pública (Federico Andrés LÓPEZ DE LA RIVA CARRASCO, Juan VEGA FELGUEROSO) y el «nuevo» concepto del riesgo operacional, en un escenario de reparto de riesgos (Francisco J. HERNÁNDEZ GONZÁLEZ). Las concesiones de obras y servicios de iniciativa particular ocupan ahora un lugar quizá más destacado ya en la parte general de la Ley (JUAN JOSÉ LAVILLA RUBIERA). El procedimiento contractual de las concesiones se analiza con sumo detalle desde su preparación (José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ); la adjudicación (Luis Ángel BALLESTEROS MOFFA); y la ejecución, donde se analizan con precisión los derechos y obligaciones de las partes, con especial atención a la cláusula de progreso (Álvaro CASAS AVILÉS); y se presta especial atención a tres figuras siempre presentes en la larga vida de las concesiones: el mantenimiento del equilibrio económico, la revisión de precios (José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ) y las modificaciones contractuales, con una visión singular de la cesión de éstas que el legislador ha tratado de limitar (Francisco Javier VÁZQUEZ MATILLA). El estudio de las concesiones se completa con un análisis del control material de la ejecución de las concesiones y la exigencia de responsabilidades por deficiente prestación (Luis Fernando PRIETO GONZÁLEZ) y se cierra con el estudio de la extinción de las concesiones, su posible rescate anticipado y la sempiterna reversión de las instalaciones (Venancio GUTIÉRREZ COLOMINA). Culmina este capítulo con la visión de la parte financiera de las concesiones, con la lógica búsqueda de rentabilidad económica de su inversión (José Antonio CARBONERO MANRIQUE).

La obra concluye con una mirada a posicionamientos actuales dispares en la prestación de los servicios locales, la contratación conjunta o integrada de varios servicios en un solo contrato (José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ) y la remunicipalización de servicios, analizando los aspectos económicos, procedimentales y de personal (Pilar ORTEGA JIMÉNEZ. José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ. Joan MAURI MAJÓS). Y se cierra este capítulo final con una mirada profunda a un problema que ha suscitado una honda preocupación en los últimos años en toda la sociedad, la corrupción, pero con un objetivo de superación. Así, se valoran las posibilidades de la implantación de medidas de garantía de cumplimiento normativo y de compromisos entre los gestores privados y las entidades concedentes («compliance») (Rafael FERNÁNDEZ ACEVEDO) y otras medidas para proteger la integridad en todas las fases contractuales de las concesiones (José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ).

Este admirable elenco de profesionales ha hecho posible esta ambiciosa obra, cuya vocación es también de servicio público, de servir de guía de consulta a los operadores jurídicos que en las de ocho mil entidades locales de nuestro país se esfuerzan en garantizar que sus vecinos reciben los servicios públicos en la mejor relación de calidad y precio, en un marco normativo complejo y permanente cambiante. Y también a los académicos que seguirán desgranando y aportando claridad a ese escenario normativo. A todos, mi muy personal agradecimiento y seguro que el de todos los que se acerquen a esta obra en busca de ayuda práctica.
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Francisco SOSA WAGNER



 Me pide mi antiguo discípulo y hoy inmejorable amigo, José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ, que escriba un prólogo a la ingente obra que el lector tiene en sus manos dedicada a los servicios públicos locales. Y como los jubilados le damos mucho a la rumia por exceso de tiempo libre me he hecho un par de preguntas.

En primer lugar, ¿cuál es el título que me atribuye para hacer de introductor de la obra que ha dirigido? Hurgando en mi memoria he recordado que hace tiempo escribí un librito sobre el mismo asunto que conoció siete u ocho ediciones gracias a la existencia de lectores con aficiones pintorescas. Ahora bien, mi librito era eso, un librito, mientras que este es todo un señor libro escrito por las mejores plumas —excepto la mía pecaminosa que también se halla en él— dedicadas en España a estos menesteres. Plumas que han sabido captar las mil sutilezas que alberga el régimen jurídico de los servicios públicos; sutilezas —procede añadir— que son a un tiempo enigmas desafiantes y mezclas burlonas de enrevesados problemas y más problemas, tan propios de la moderna jurispericia.

Y lo relevante es que los autores han sabido introducir en ellos la luz adecuada: a veces, la media luz, la penumbra de los templos; a veces la luz opulenta de los teatros. De forma medida y de manera que el lector queda, o bien satisfecho con lo que se le explica y propone, o bien meditabundo y dispuesto a reflexionar por su cuenta y buscar la salida pertinente.

Por eso me atrevo a anunciar: ¡con cuánta admiración y con qué deleite leerán las páginas de este libro los estudiosos del derecho público!

Volvamos a las preguntas que me hice al recibir este honroso encargo.

La segunda sería: ¿para qué sirve un prólogo? Para que un personaje, celebrado por sus años y a menudo por su condición de cascarrabias, presente a un joven ante los lectores. Se sabe que algunos autores, como era el caso de Pío Baroja, consideraba esta tarea poco menos que un castigo o una penitencia por algún pecado cometido, algún delito, el abandono cruel de una relación amorosa...

En este caso, el prologuista, sí, es un jurista cargado de años que ha ido dejando libros colgados en los anaqueles de seminarios y bibliotecas pero el director no es un joven a la búsqueda de laureles porque ya los tiene conquistados y los exhibe en los muchos foros a los que, con toda justicia, es invitado. Porque se le oye hablar en cualquier rincón de España llevando siempre el argumento fundado envuelto en sus decires tersos y animados. Animados por la gesticulación propicia y por el énfasis en sus convicciones, dijérase que esparce, con el mismo vigor, la frialdad de sus certezas y el calor de sus dudas. Y lo hace como jurista teórico y como alto funcionario pertrechado por un buen tronco de conocimientos municipales y judiciales.

Por eso estas páginas mías se resisten a ser un prólogo al uso tradicional de los libros sobre todo si se tiene en cuenta que a José Manuel acompañan —como he adelantado— profesionales muy aquilatados. Son pues mis palabras, y eso lo sabemos los aficionados a la ópera, un preludio, lo que le espera al espectador si permanece en su asiento. La obertura del «Don Giovanni» de Mozart es vibrante, apabullante incluso, pero si no viniera después la ópera, nos quedaríamos como quien intuye en el restaurante una sinfonía de sabores y se limita a degustar unos entremeses rutinarios.

De manera que si el lector se queda solo con este prólogo va a conocer de verdad lo que es la ansiedad e incluso la melancolía.

Yo invito pues a no demorar la lectura de este prodigioso análisis —venero de observaciones, precisiones y exactitudes— de los servicios públicos locales.

Pero quiero aprovechar para recordar que los tales servicios son, no solo la columna vertebral de la vida en colectividad, sino la justificación de la existencia de ese decorado entre fatuo y marchito en el que invariablemente se mueven las Administraciones públicas. Sin ellos, el mismo se derrumbaría o, lo que es peor, dejaría ver con impudicia su carácter artificial, los costurones de sus fingimientos.

De manera que lo que se nos desvela en las páginas subsecuentes es la base, el pedestal sobre el que se edifica nuestra existencia, aquello que la hace posible y la torna verdaderamente humana. En arquitectura se llama «ménsula» a las diversas molduras que sobresalen de un plano vertical para sostener algo. Pues esa función tienen asumida los servicios públicos: sin ellos todo sería humo, engaño, afectación... Apenas la justificación para que los políticos puedan cobrar sus sueldos.

Y así ocurre que, cuando se eclipsan los servicios, cuando desaparecen por el escotillón de liberalizaciones asilvestradas, todo en puridad se vuelve fachada, fábula, invención carente de materia o sustancia.

A quien como es mi caso, y he recordado, estudió este asunto hace años, le divierte advertir cómo se estudia hoy la remunicipalización, es decir la vuelta al seno del municipio de lo que se escapó de él atraído por vacuas promesas como esa novia o novio que se deja embaucar por un futuro lisonjero e idílico y, al cabo, ha de reconocer su frivolidad volviendo al hogar abandonado.

Es una cura de humildad para tanto apóstol de las novedades como tuvimos que lidiar hace un par de decenios.

Más —y con ello termino— la importancia de los servicios públicos es de tal naturaleza que, por mucho que se especule, por mucho que se descienda a los últimos detalles de su inextinguible régimen jurídico, no dejarán de ocupar la atención de generaciones venideras de estudiosos que se verán obligados a seguir revocando el edificio y escarbando en los sótanos de este universo jurídico.

Si esto va a ser inevitable, afirmo que, con este libro, José MANUEL MARTÍNEZ FERNÁNDEZ y quienes le acompañan les han puesto su trabajo muy difícil.
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I.1 El concepto de servicio público en las LCSP. Formas de prestación de los servicios locales tras la LCSP 9/2017 y su elección

José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ

Doctor en Derecho

Vicesecretario del Ayuntamiento de Valladolid



 1.  Una aproximación al concepto de servicio público

Está comúnmente aceptado que el concepto de «SERVICIO PÚBLICO», no tiene una sola acepción legal, doctrinal ni jurisprudencial. Como señalaba la STS 23 de mayo de 1997 «El concepto de servicio público, calificado frecuentemente como polisémico, no es ciertamente una categoría dogmática unívoca». No pretendemos hacer aquí un estudio sobre el alcance del concepto de «servicio público» y las diferentes posturas doctrinales en torno al mismo (1) , sino simplemente un acercamiento práctico a la idea de servicio público, esencialmente en la normativa de régimen local, con el objetivo de tratar de centrar el régimen de prestación de los mismos y especialmente su tratamiento en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP). Esta Ley sí que me parece genera una auténtica crisis conceptual del concepto de servicio público, especialmente al distinguir las concesiones de servicios públicos de las concesiones de servicios no públicos.

Las Administraciones públicas sirven con objetividad a los intereses generales (art. 103.1 de la CE) con diferentes tipos de actuaciones, que podríamos concentrar en dos: reglamentarias y prestacionales. Las primeras engloban toda la actividad normativa para regular y orientar las relaciones sociales en general; las segundas incluyen todas funciones relacionadas con la satisfacción de las necesidades colectivas, garantizando el abastecimiento de los bienes y servicios necesarios para la vida en sociedad. La actividad prestacional ha ido in crescendo desde la 1ª Revolución Industrial y con el Estado del Bienestar y sigue siendo una actividad central del sector público, que pone de manifiesto el carácter profundamente «servicial» que ha de tener el sistema político-administrativo (MERINO ESTRADA. V.) (2) . Esta actividad prestacional es especialmente intensa en el ámbito local, donde la actividad regulatoria de la vida social (prevista en el art. 84 de la LBRL) tiene un peso mucho menor que en el Estado y en las Comunidades Autónomas. Las entidades públicas locales tienen su principal razón de ser en la prestación de servicios de interés general a sus vecinos. En esa función pública prestacional se encuadran los servicios públicos.

El profesor ALBI CHOLVI, F. (3) , analiza el nacimiento «moderno» de la idea del servicio público en el derecho francés de finales del siglo XIX, en la doctrina de su Consejo de Estado (cita el meritado maestro el Arret Blanco de 8 de febrero de 1873 y varios más) luego estructurada y potenciada por la doctrina científica del país vecino, pero nunca definido legalmente, aunque está en la base del derecho público y su especialidad jurisdiccional. Esta doctrina fue asumida por nuestros tribunales (cita al respecto ALBI y la STS de 21 de diciembre de 1880) y autores. No obstante ese origen francés, nos parece justo a aludir a que en el mismo año del citado Arret Blanco, nuestro Tribunal Supremo había dictado la STS de 2 de julio de 1873 en relación con el reequilibrio económico en una concesión, cuestión que ya había abordado en 1849 el Consejo Real (4) . Pronto se habló de «quiebra» y «crisis» de la noción de servicio público, aunque en el plano meramente empírico lo que se ha producido ha sido una diversificación en la forma de prestación de los servicios públicos y una expansión de la actividad prestacional de los Estados, forzada en por las Guerras Mundiales (nacionalizaciones y ejercicio de actividades económicas) y la Crisis económica de 1929. Lo que parece que ha estado presente en la idea del servicio público desde su formulación jurisprudencial en el siglo XIX son dos elementos: actividad pública y necesidad o utilidad social. El servicio público se identifica con una actividad dirigida a la satisfacción inmediata y directa de una necesidad o utilidad pública (STS de 28 de septiembre de 1896). Y está presente desde esos orígenes doctrinales las características del servicio público que perviven: mutabilidad en favor del interés público; continuidad y regularidad en su prestación; e igualdad de trato a los usuarios (5) .

La actividad prestacional de la Administración está en una lógica evolución constante. Curiosamente, la más reciente de esas crisis, la de 2008, está detrás de un intento (en eso se ha quedado) de recortar los servicios públicos locales sobre la base de la necesidad de ajustar el gasto público y reducir el déficit, recortes que generaron una rápida reacción por recuperar la gestión directa de servicios externalizados, medida que también se había propuesto desde el Gobierno central dentro de los «planes de ajuste» (6) , aunque se ha quedado en unos cuantos casos casi testimoniales. Mirando un poco más atrás, el servicio público se ha movido en los últimos cuarenta años entre corrientes un tanto pendulares:


	
-  un movimiento liberalizador, en parte derivado del Tratado de la Unión Europea y los Tratados de Libre Comercio, que explica en parte la venta de grandes empresas públicas y las externalizaciones bajo diferentes modalidades de la colaboración de servicios públicos bajo el paraguas de la supuesta mayor eficiencia de la gestión privada frente a la pública;

	
-  una creciente demanda de «servicios» por los ciudadanos que ha llevado al sector público, especialmente a los municipios como administración más cercana, a ofrecer cada vez nuevos y mayores servicios, con una concepción muy amplia del estado del bienestar en la que los políticos han estado más atentos a la rentabilidad electoral que a la necesidad real, a la eficiencia y a la sostenibilidad de las Administraciones. Paralelamente, muchas empresas se han fortalecido en el sector de los servicios al abrigo del seguro beneficio que facilita la clientela garantiza de los servicios públicos;

	
-  una revisión de la supuesta mayor eficiencia de la gestión privada, ante los beneficios de las empresas que prestan servicios públicos esenciales a costa de una merma de calidad y de las inversiones en los mismos, y con una presión constante hacia los usuarios y/o la Administración titular en busca de mayores ingresos.



En este contexto cambiante, la noción polisémica de servicio público a la que comenzamos haciendo referencia, aun a riesgo simplificar en exceso, podemos reducirla a dos las acepciones, válidas al menos para el ámbito de la Administración local:


	
-  Acepción amplia. Identifica el servicio público con «competencia: son servicios públicos locales todos los que prestan o reglamentan las EELL, en el ámbito de sus competencias, para satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal, bien de manera directa, bien de forma indirecta. Es la noción utilizada en los artículos 25.1 y 85.1 de la LBRL; 31 del RSCL; 2 de la LRSAL 27/2013 o en la Orden en HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, por la que se establecen los criterios de cálculo del coste efectivo de los servicios prestados por las entidades locales. También es el que se utiliza en la definición del contrato de concesión de servicios en el artículo 15.1 de la LCSP: la gestión de un servicio cuya prestación sea de su titularidad o competencia. A esta idea amplia de servicio público aluden, por ejemplo, las STS de 17 de julio de 1995 o de 6 de mayo de 1999. La STS de 23 de mayo de 1997 puntualiza que el artículo 85 de la LBRL utiliza una noción de servicio público vinculada a la competencia más que a la titularidad, que no excluye la prestación por otras Administraciones o la iniciativa privada.En esta acepción amplia se incluyen los «servicios de interés general», que engloba los servicios regulados o reglamentados y los servicios mínimos obligatorios, y también los servicios impropios o complementarios, las actividades prestacionales en general que ofrece la Administración a los ciudadanos.

En este enfoque amplio, se puede definirse el servicio público como «cualquier actividad prestacional que una Administración ofrece voluntariamente a los ciudadanos en el ámbito de sus competencias».



	
-  Acepción estricta. Identifica servicio público con «titularidad», reduce los servicios públicos a los de titularidad pública reservada: son servicios públicos los que prestan las EELL a sus vecinos de forma obligatoria por venir impuestos por una Ley. Son «servicios mínimos obligatorios» y, esencialmente, los «servicios reservados» de los arts. 26 y 86.3 de la LBRL. La STS de 24 de octubre de 1986 define en este sentido el servicio público como «una forma de actividad de cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley a la Administración para que ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a través de la cual se presta un servicio al público de forma regular y continua». La citada STS 23 de mayo de 1997 enfatiza el carácter reservado: «el servicio público es así una actividad de prestación de titularidad estatal reconocida por la Ley y que comporta, potencialmente, un derecho excluyente a su prestación».Las notas que caracterizan esta noción restrictiva de servicio público son, como identifica MERINO ESTRADA, V., las tres siguientes: una actividad prestacional; que satisface con continuidad necesidades colectivas básicas; que una Entidad local asume su titularidad y garantiza su prestación continuada (7) . La titularidad pública nace directamente de la Ley (servicios mínimos obligatorios) o de un acuerdo voluntario posterior de la Entidad, la denominada publicatio (aunque no pocas resoluciones judiciales exigen ese trámite expreso también para los servicios reservados, como se expondrá al estudiar la preparación de los contratos de concesión de servicios).

En esta acepción estricta puede definirse servicio público como una «actividad prestacional que realiza una Administración pública en el ámbito de sus competencias para satisfacer de forma regular y continua necesidades colectivas básicas, cuya titularidad es asumida como propia de la misma».





Nuestra Constitución de 1978, aunque indirectamente, impone la prestación de servicios públicos al establecer un modelo de Estado social que reconoce derechos que los ciudadanos pueden exigir (8) , sólo alude expresamente al «servicio público» de manera incidental en los artículos 106.2 y 128. El primero identifica servicio público con actividad administrativa, al referirse a la responsabilidad de la Administración. El segundo prevé la posibilidad de intervención pública en el mercado y utiliza el concepto de «servicios esenciales». Como ha precisado SOSA WAGNER, F., cuando la CE utiliza en su artículo 128 ese término, está pensando en algo más que en los servicios públicos, en otras actividades de carácter económico que, sin ser servicios públicos en sentido estricto, se consideran esenciales para la comunidad (9) . BALLESTEROS FERNÁNDEZ, A., diferencia a partir de esa referencia constitucional y del artículo 86.3 de la LBRL entre servicios públicos esenciales, prestados en régimen de monopolio, y servicios públicos no esenciales, los que encajan en la definición amplia del artículo 85 de la LBRL (10) .

La legislación estatal no define el concepto de servicio público, ni ha incorporado el concepto comunitario de «servicio de interés general» (11) . Sí lo ha hecho, con encomiable precisión y desarrollo, la Ley de Autonomía Local de Andalucía 5/2010, de 11 de junio, que los define en su artículo 26 en los términos siguientes:

1. Son servicios locales de interés general los que prestan o regulan y garantizan las entidades locales en el ámbito de sus competencias y bajo su responsabilidad, así como las actividades y prestaciones que realizan a favor de la ciudadanía orientadas a hacer efectivos los principios rectores de las políticas públicas contenidos en el Estatuto de Autonomía para Andalucía.

2. Las entidades locales, actuando de forma individual o asociada, tienen plena libertad para constituir, regular, modificar y suprimir los servicios locales de interés general de su competencia, de acuerdo con la ley y el Derecho europeo.

La Ley andaluza precisa cuales son los servicios públicos básicos los esenciales para la comunidad, cuya prestación es obligatoria en todos los municipios de Andalucía en el artículo 92.2.d) de su Estatuto de Autonomía: abastecimiento de agua y tratamiento de aguas residuales; alumbrado público; recogida y tratamiento de residuos; limpieza viaria; prevención y extinción de incendios y transporte público de viajeros. Tanto esta Ley como el resto de la normativa de régimen local autonómica, utilizan las acepciones amplias de servicio público local, equipara con las actividades que estas entidades realizan en el ámbito de sus competencias, y estricta, precisando unos servicios de prestación mínima obligatoria.

En la normativa de ámbito estatal, el vetusto y (afortunadamente) vigente Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, Decreto de 17 de junio de 1955, no contiene una definición general de servicio público, y acoge una idea amplia de servicio público equiparándolo a necesidades de los ciudadanos: Con el fin de atender a las necesidades de sus administrados, las Corporaciones locales prestarán los servicios adecuados para satisfacerlas (art. 31.1).

La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, Ley 7/1985 de 2 de abril (LBRL), modificada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local (LRSAL), utiliza, como hemos expuesto, las acepciones amplia y estricta de servicio público. Esta segunda Ley nació con la idea de limitar las competencias municipales bajo el principio de una «una administración una competencia» y «suficiencia financiera», y recortó algunos servicios obligatorios del artículo 26 de la LBRL: control de alimentos y bebidas; mercados; y prestación de servicios sociales, que se limita a la evaluación e información de situaciones de necesidad social y atención inmediata a personas en situación o riesgo de exclusión social. Sin embargo, la resistencia autonómica a asumir nuevas competencias bajo la excusa de falta de financiación y de los propios Corporativos locales que, al igual que antes se lamentaban de las competencias impropias que debías asumir, tras la Ley no plantearon cederlas a las CCAA ni las dejaron de ejercer, ayudados por una sucesión de sentencias del Tribunal Constitucional, han matizado bastante las pretensiones limitadoras de la LRSAL, y han hecho que la realidad sobre el ejercicio de competencias y prestación de servicios locales no haya variado sustancialmente.

El artículo 25 de la LBRL, regula las competencias propias de las entidades locales y prevé que, en ejercicio de las mismas, los municipios puedan promover actividades y prestar los servicios, sin distinguir entre unas y otros, precisión que tampoco se hace cuando se impone en el artículo 31.2.a) a las provincias la obligación de asegurar la prestación integral y adecuada en la totalidad del territorio provincial de los servicios de competencia municipal.

El artículo 26 de esta ley recoge, por tramos de población, los servicios mínimos obligatorios:

1. Los Municipios por sí o asociados deberán prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios:

Alumbrado público, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los núcleos de población, pavimentación de las vías públicas y control de alimentos y bebidas.

b) En los Municipios con población superior a 5.000 habitantes, además:

Parque público, biblioteca pública, mercado y tratamiento de residuos.

c) En los Municipios con población superior a 20.000 habitantes, además:

Protección civil, prestación de servicios sociales, prevención y extinción de incendios, instalaciones deportivas de uso público y matadero.

d) En los Municipios con población superior a 50.000 habitantes, además:

Transporte colectivo urbano de viajeros y protección del medio ambiente.

De la simple lectura de esta relación se aprecia que lo que se mezclan servicio en sentido preciso (alumbrado público, abastecimiento de agua, recogida de residuos) con actividades que pueden calificarse propiamente de servicios públicos siquiera en un sentido amplio (acceso a los núcleos de población, pavimentación de las vías públicas y control de alimentos y bebidas, o protección del medio ambiente).

Esta utilización ambigua de las acepciones amplia y estricta de servicio público se repite en los artículos 85.1, que da una definición amplia de los servicios públicos locales y el 86, que regula el ejercicio de la iniciativa pública para el desarrollo de actividades económicas y relaciona los servicios reservados a las Entidades Locales, pero se refiere a unas y otras ellos como actividades o servicios:

Art. 85.1. Son servicios locales los que prestan las entidades locales en el ámbito de sus competencias.

Art. 86.1. Las Entidades Locales podrán ejercer la iniciativa pública para el desarrollo de actividades económicas (…) Corresponde al Pleno de la respectiva Corporación la aprobación del expediente, que determinará la forma concreta de gestión del servicio.

2. Se declara la reserva en favor de las Entidades Locales de las siguientes actividades o servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuración de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte público de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legislación sectorial aplicable. El Estado y las Comunidades Autónomas, en el ámbito de sus respectivas competencias, podrán establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios.

Y en nada ayuda a diferenciar con precisión servicio público de otras actividades la Orden HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, por la que se establecen los criterios de cálculo del coste efectivo de los servicios prestados por las entidades locales. El objeto la presente Orden es la regulación de los criterios de cálculo del coste efectivo de los servicios locales en desarrollo de lo previsto en el artículo 116 ter de la LBRL, pero basta leer la relación que bajo la denominación de «servicios» se recoge en sus anexos I (Servicios de prestación obligatoria para los municipios) y II (Servicios correspondientes a competencias propias de los municipios), para comprobar que, como en la LBRL, se citan indiferenciadamente auténticas actividades prestacionales de servicio público en sentido estricto, con meras competencias o actividades de prestación general que sólo en una acepción incluso más amplia de la definida más arriba, pueden considerarse como servicios públicos (medio ambiente urbano, planeamiento urbanístico, gestión del patrimonio histórico, etc.,).

En conclusión, el servicio público es un concepto ambivalente, que se utiliza tanto para referirse a meras actividades prestaciones ejercidas voluntariamente por una entidad pública en el ámbito de sus competencias, que a servicios obligatorios de prestación reservada por la Ley a la Administración. Pero ni el concepto amplio ni el restrictivo de servicio público es determinante de la modalidad de prestación del mismo, como se verá en el apartado siguiente: la legislación de contratos, aunque utiliza el concepto de servicio público, se refiere en general a actividades prestacionales, sin que el hecho de tratarse de servicios públicos de prestación obligatoria o no, sea condicionante del tipo de contrato que se puede utilizar para su prestación indirecta.

2.  El concepto de servicio público en la legislación de contratos

La legislación de contratos ha regulado tradicionalmente en nuestro país de la gestión indirecta de los servicios públicos a través de las diferentes modalidades del contrato de gestión de servicios públicos. Aunque la Unión Europea elaboró la Comunicación de 11 de septiembre de 1996 sobre los servicios de interés general en Europa COM (96 443), el Derecho comunitario solo parcialmente se había ocupado de la contratación de los servicios públicos: regulando determinados servicios, como los transportes (12) ; precisando principios que habían de tener en cuenta en las concesiones (13)  y regulando la concesión de obra pública junto al contrato de obras (14) .

La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión, alude en su considerando primero a que los ciudadanos de la Unión deben disfrutar de unos servicios de calidad al mejor precio, y el artículo 2.1 dispone que las autoridades nacionales, regionales y locales tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecución de obras o la prestación de servicios. A esa libertad de elección se le impone como exigencia que, sea cual sea la forma de gestión que se elija, se garantice un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad económica, la igualdad de trato y la promoción del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los servicios públicos. El artículo 36.1 de la Directiva alude de nuevo a los niveles de calidad en la definición de los requisitos técnicos o funcionales de los trabajos o servicios que son objeto de la concesión. Como se ve, el concepto de «servicio» de la Directiva es un concepto amplio, no precisándose en ningún momento a qué prestaciones en concreto se dirige su regulación, hablando en genérico de servicios o trabajos. Tampoco la Directiva hace especial hincapié en la necesidad de prestar los servicios de la manera más eficiente posible, más allá de la referencia genérica al eficiencia en el gasto público con el establecimiento de una reglas de contratación de concesiones de servicios comunes a toda la UE y facilitando la participación de las pymes (considerando 4), y que los contratos de concesión permiten que se aprovechen las competencias del sector privado y contribuyendo a lograr eficiencia y aportar innovación (cdo. 3) (15) .

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), indica en su exposición de motivos que su objetivo es contribuir, mediante un sistema de contratación pública más eficiente, transparente e íntegro, a la conseguir la prestación de mejores servicios a los usuarios de los mismos, y establece la obligación de los órganos de contratación de velar porque el diseño de los criterios de adjudicación permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad (e.m. II y art. 145.4 LCSP). La Ley incide en la exigencia de la calidad en la prestación contractual de los servicios, desde su preparación (arts. 124, 125, 247.2.b), adjudicación (arts. 145, 146 y 149.7) y control de la ejecución (arts. 62.3, 258.d, adicional 47ª) (16) . Sin embargo, más allá de la exigencia de la eficiencia en la utilización de los fondos públicos (arts. 1.1. y 3, 28.2 y 334.2.c), la LCSP sólo exige un específico estudio de eficiencia para rescatar una concesión (arts. 279.c y 294.c), aunque no para elegir la forma de prestación del servicio, como sí impone el artículo 85.2 de la LBRL (17) .

La LCSP tampoco es más precisa que la Directiva de concesiones, y utiliza el término «servicio público» sin concretar a qué tipo de prestaciones en concreto se refiere. La Ley diferencia expresamente entre «servicos públicos» y «servicios no públicos», pero sin especificar qué servicios se engloban en cada una de esas categorías y sin que esa distinción marque tampoco diferencias en cuanto a la forma de prestación contractual.

La LCSP utiliza una acepción amplia de servicio público al definir el contrato de «concesión de servicios» en su artículo 15.1, al igual que lo hacía el artículo 8 del TRLCSP para el «contrato de gestión de servicios públicos», equiparando servicio a competencia: El contrato de concesión de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a título oneroso a una o varias personas, naturales o jurídicas, la gestión de un servicio cuya prestación sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompañado del de percibir un precio. Este precepto admite que cualquier servicio puede ser prestado contractualmente en régimen de concesión, con el sólo requisito de que sea susceptible de explotación y se traslade al concesionario el riesgo operacional de dicha explotación. El artículo 284.1 de la LCSP incide en ello desde la misma acepción amplia de servicio público: La Administración podrá gestionar indirectamente, mediante contrato de concesión de servicios, los servicios de su titularidad o competencia siempre que sean susceptibles de explotación económica por particulares.

Pero la misma LCSP utiliza también un concepto más estricto de servicio público, aunque no parece que sólo a los mínimos obligatorios, en los artículos 284.2 y 285.1.final, precisando que antes de proceder a la contratación de una concesión de servicios, en los casos en que se trate de servicios públicos, deberá haberse establecido su régimen jurídico, dando a entender que puede haber concesiones de servicios que no puedan calificarse como servicios públicos. Por otro lado, el art. 312.a) crea una nueva figura jurídica a caballo entre los contratos de servicios y la concesión de servicios, los contratos de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadanía, aunque tampoco precisa de qué servicios en concreto se trata. Impone sin embargo para realizar estos contratos, el mismo régimen preparatorio relaciona el artículo 284.2 para las concesiones de servicios públicos: Antes de proceder a la contratación de un servicio de esta naturaleza deberá haberse establecido su régimen jurídico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administración respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de carácter jurídico, económico y administrativo relativos a la prestación del servicio. Y también en ejecución de estos contratos incorpora el legislador varias figuras y exigencias propias del contrato de concesión de servicios, como la continuidad en la prestación, la inembargabilidad de los bienes o el secuestro o intervención (18) . En ambos preceptos se vislumbra la referencia a la publicatio, a la declaración de que el servicio queda asumido por la Administración respectiva como propio, con un conjunto de poderes irrenunciables sobre el servicio público, nota esta que, como señala MERINO ESTRADA (19) , es esencial para que un servicio pueda ser considerado como servicio público en sentido estricto. Aunque no limita la LCSP esta nueva modalidad de contrato de servicio a los servicios mínimos obligatorios, sino que parece aplicable a cualquier servicio que implique prestaciones directas a favor de los ciudadanos. Estos servicios públicos podrán ser contratados con terceros bien mediante concesiones de servicios, si se traslada el riesgo operacional de la explotación al contratista, bien como contratos de servicios en favor de la ciudadanía, cuando el contratista no asume ese riesgo de la explotación, sino solo el riesgo y ventura normal de todo contrato. Esta nueva figura y sus complejas exigencias preparatorias (20) , genera una enorme duda a los operadores jurídicos locales: cómo tramitar con la nueva Ley contratos hasta ahora tipificados como contrato de servicios, pero que sin duda ofrecen prestaciones directas en favor de la ciudadanía, como el servicio de ayuda a domicilio, la teleasistencia, las guarderías o incluso el mantenimiento del alumbrado público.

Nada ayuda precisar qué tipo de prestaciones de servicio pueden ser objeto de uno u otro tipo de contrato la categorización de «servicios especiales», relacionados en el anexo II de la LCSP, a los que varios preceptos de la misma se refieren como «concesión de servicios especiales del Anexo IV», con unas exigencias singulares en los artículos 131.2; 135.5; DA. 36ª; DA 47ª. Esta adicional distingue entre «contratos de concesión de servicios del anexo IV», y «contratos de servicios de carácter social, sanitario o educativo del anexo IV». La heterogeneidad de prestaciones que relaciona el anexo II e la LCSP es enorme y de difícil explicación: servicios religiosos, servicios de herrería, servicios de recauchutado, servicios de cantina, servicios prestados por sindicatos, servicios de prestaciones sociales, servicios de organización de exposiciones, ferias y congreso, servicios de suministro de personal doméstico, etc.

En conclusión, la LCSP, utiliza la referencia a los servicios público de manera ambivalente, sin concretar unos servicios concretos que puedan ser prestados indirectamente mediante un tipo de contrato u otro. La tipificación contractual no va a depender del objeto, del tipo de servicio, de que se trate o n de un servicio obligatorio, sino de la forma prestación: si se transfiere el riesgo operacional de la explotación al contratista, se tratará de un contratado de «concesión de servicios»; si sólo se transfiere al contratista el riesgo y ventura general de todo contrato, se articulará un «contrato de servicios especiales» o un «contrato de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadanía», si las prestaciones objeto del contrato las reciben directamente los ciudadanos, aunque muchos de los servicios relacionados en el anexo IV de la Ley cumplen ese requisito.

3.  Las formas de prestación de los servicios públicos locales

Es tradicional la distinción entre formas directa y indirectas de gestión de los servicios públicos. Aunque las modalidades de prestación siempre han tenido muchas alternativas organizativas y gestoras, las Leyes de Reacionalización y Sostenibilidad de la Adminsitración Local (Ley 2/2012), la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público 40/2015 y las Ley de Contratos del Sector Público 9/2017, han ampliado (y complicado) esas posibilidades. La categorización entre formas de gestión directa e indirecta se mantien (el art. 284.1 LCSP espresamente señala que la «concesión de servicios» es una forma de gestión indirecta de servicios púlicos), aunque con los importantes cambios en las modalidades de gestión contractual, especialmente por la desaparición del contrato de gestión de servicios públicos, y se completan con algunas novedades también en las formas de prestación colaborativa, con la participación extracontractual de entidades privadas y la contratación conjunta esporádica.

En este contexto, la clasificación de las formas de prestación de los servicios públicos, ofrece al menos las modalidades siquientes:


	
A.  GESTIÓN DIRECTA, por la propia entidad, con sus propios medios. La gestión directa tiene las siguientes modalidades: GESTIÓN POR LA PROPIA ENTIDAD LOCAL, con o sin órgano especial de administración; ORGANISMO AUTÓNOMO LOCAL; ENTIDAD PÚBLICA EMPRESARIAL; SOCIEDAD MERCANTIL DE CAPITAL ÍNTEGRAMENTE LOCAL (art. 85.2 LBRL). No cita la LBRL las FUNDACIONES constituidas al amparo de la legislación estatal o autonómica de fundaciones (21) . Hay otros tipos de entidades públicas como las «Agencias», que suelen ser entidades públicas empresarias, o las «Fundaciones públicas del servicio» locales, que son organismos autónomos (arts. 85 a 88 RSCL).

	
B.  GESTIÓN INDIRECTA por la propia entidad, contratando a una empresa para prestar el servicio, aunque bajo el control de la Administración titular del servicio (22) . La remisión del artículo 85.2.B LBRL ha de entenderse ahora hecha a la LCSP 9/2017, que modifica las tradicionales formas de gestión indirecta y prevé sólo dos formas de prestación por un empresario privado mediante contrato:
	
B.1.  CONCESIÓN DE SERVICIOS (arts. 15 y 284 a 297 LCSP): para prestaciones de servicio público en las que se transfiere el riesgo de la explotación al contratista (por ejemplo, la explotación del servicio municipal de agua o de transporte urbano de viajeros (23) ).Las tradicionales formas de gestión indirecta de servicios públicos que enumeraba el artículo 277 del TRLCSP, a las que se remite el artículo 85.4 han sido unificadas en la concesión, con la excepción de las sociedades de economía mixta. El TRLCSP previa que «La contratación de la gestión de los servicios públicos podrá adoptar las siguientes modalidades»: CONCESIÓN, GESTIÓN INTERESADA, CONCIERTO, SOCIEDAD DE ECONOMÍA MIXTA». A estas formas de prestación se podrían añadir otras previstas en otras normas de régimen local estatal y autonómica, como el ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS o las COOPERATIVAS (24) . En la práctica, de esas formas de gestión indirecta de servicios públicos, prácticamente sólo se ha venido utilizando la concesión, y en menor medida las sociedades mixtas. La exposición de motivos de la LCSP ya deja claro la desarticulación del contrato de gestión de servicios públicos y la disposición adicional 34ª dispone que las referencias existentes en la legislación vigente al contrato de gestión de servicios públicos se entenderán realizadas tras la entrada en vigor de la presente Ley al contrato de concesión de servicios, en la medida en que se adecuen a lo regulado para dicho contrato en la presente Ley. No obstante, hay autores que mantienen que por debajo de los umbrales comunitarios podría seguir utilizándose estas figuras siempre que se transfiera el riesgo de la explotación al contratista en los términos que impone la Ley (25) , aunque la mayoría se decanta por la desaparición de las modalidades contractuales que no se recogen en la LCSP (26) .



	
B.2.  CONCESIÓN DE OBRA PÚBLICA (arts. 14 y 247 a 283 LCSP). Las obras públicas que se gestionan en concesión albergan usualmente servicios públicos en sentido amplio, por ejemplo, instalaciones deportivas, culturales o sanitarios (como reconoce el artículo 14.2.b LCSP). Así se reconoce expresamente en el artículo 259.4 cuando habla de medir la calidad del servicio. No es fácil su distinción de las concesiones de servicios públicos con obras (285.2 LCSP) pues, aunque se suele indicar que en la concesión de obra pública es lo esencial la obra, mientras que en las de servicios la obra es accesoria a la explotación del servicio (27) , el hecho de que ambos tipos de concesión tengan la misma duración máxima, desmonta ese criterio (art. 29.5 LCSP).

	
B.3.  CONTRATO DE CONCESIÓN DE SERVICIOS A FAVOR DE LA CIUDADANÍA (art. 312 LCSP). Prestaciones de servicios público directamente a los usuarios en las que no se trasfiere el riesgo de la explotación al contratista (por ejemplo, la recogida de residuos sólidos urbanos).

	
B.4.  CONTRATO DE SERVICIOS (art. 16 y 308 a 315 LCSP). Para atender la prestación de servicios públicos que no reciben directamente los usuarios ni el contratista asume el riesgo operacional (por ejemplo, el mantenimiento de la red semafórica o de alumbrado público).

	
B.5.  CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ESPECIALES (art. 25.1.b LCSP). Mantiene la LCSP esta categoría de contratos, en términos similares al TRLCSP, cuando una Ley de da tal carácter y para todos aquellos que tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquélla, y que no tengan atribuido el carácter de contratos privados. Estos contratos fueron utilizados para prestaciones servicios públicos en sentido general (servicios de restauración, monitores de autobuses escolares, servicios diversos en una piscina, …), pero la expansión del contrato de servicios con la Directiva 2004/18 llevó a considerar los contratos administrativos especiales como una categoría residual (28) . Sin embargo, la relación de servicios del anexo IV de en la LCSP 9/2017 no incluye todos los servicios posibles (ni todos los del anexo II del TRLCSP), por lo que podría caber una revisión de ese carácter restrictivo de la categoría de contratos administrativos especiales, que puede utilizarse para contratar la prestación de servicios que, por su objeto o características de prestación, no tengan encaje ni en las concesiones de servicios ni en los contratos de servicios. Así, por ejemplo, se han tipificado como concesiones de servicio la explotación de un bar en una instalación pública, por el mero hecho de que el titular asume el riesgo de la explotación y se retribuye de los pagos de los usuarios (ATARC Madrid 49/2017, de 15 de febrero; la RTACRC 668/2018, de 12 de julio de 2018; o el IJCCA de Aragón 13/2018, de 30 de mayo). Por ese motivo lo podrían ser también, por ejemplo, un curso de encaje de bolillos o cualquier tipo de actividad deportiva, cultural o de ocio que se financie con las cuotas que paguen los cursillistas. La complejidad que supone la preparación de un contrato de concesión de servicios y las consecuencias en la fase de ejecución, nos parece que no se justifican con la relevancia de estas prestaciones. Consideramos que la calificación adecuada para un contrato de cesión de un espacio público para establecer un bar, es la una concesión demanial, si el objetivo principal de la entidad titular de bien es la obtención de una rentabilidad económica por éste (Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y León 366/2017), o la de un contrato administrativo especial (que pese a su carácter restrictivo, sigue existiendo), cuando el objetivo sea también ofrecer un servicio de restauración a los empleados públicos o usuarios del inmueble en cuestión, calificación ésta mayoritaria hasta que, con la Directiva de concesiones, se ha puesto el centro de la atención en la asunción del riesgo por el contratista (RTACRC 192/2011, de 20 de julio; 18/2013, de 7 de marzo; 29/2014, de 17 de enero; 558/2014, de 18 de julio 18/2013, de 17 de enero; IJCCE 14/91, de 10 de julio, 5/96, de 7 de marzo; 28/07, de 28 de julio de 2007; ICCCA Andalucía 10/2010 y 10/2016, de 17 de octubre; etc.).

	
B.6.  CONCESIÓN DE DOMINIO PÚBLICO (art. 78 RBEL). La concesión demanial puede utilizarse para que los particulares ofrezcan prestaciones de servicio público en sentido amplio, como actividades de restauración (bares o quioscos en espacios públicos), de ocio o deportivas (parque de actividades, un campo de golf); incluso se han calificado en alguna ocasión como tal la concesión de un aparcamiento subterráneo (IJCCAE 41/09, de 1 de febrero de 2010). La RTARC Andalucía 276/2018, de 4 de octubre de 2018 pone el foco de atención para distinguir una concesión demanial de una concesión de servicios en el objetivo principal del contrato, prestar un servicio o rentabilizar el patrimonio (29) . También se acude en ocasiones a instituciones jurídicas más próximas al derecho privado (y al urbanístico) para realizar determinadas actividades de servicio público en sentido amplio asentadas sobre bienes patrimoniales, domo el DERECHO DE SUPERFICIE.





	
C.  En ASOCIACIÓN con otras entidades o instituciones o privadas: En realidad estas asociaciones, con o sin personalidad jurídica, prestarán los servicios bien directamente, bien mediante contratos. También a en este modo de prestación introduce novedades la LCSP:
	
C.1.  Formas asociativas públicas personificadas, con las singularidades nominativas en la normativa autonómica: CONSORCIOS, MANCOMUNIDADES, ÁREAS METROPOLITANAS, COMARCAS, Agrupaciones Europeas de Cooperación Territorial (AECT, D. A. 26ª LCSP (30) ).

	
C.2.  Formas asociativas sin personalidad propia: «CONTRATACIÓN CONJUNTA ESPORÁDICA», varias entidades del sector público puedan acordar la realización conjunta de contrataciones específicas (art. 31.2, que traspone de manera literal el artículo 38 de la Directiva 2014/24).

	
C.3.  CONVENIOS y ENCOMIENDAS DE GESTIÓN celebrados entre sí por Administraciones y Universidades Públicas, «para garantizar que los servicios que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en común», prevista en el artículo 6 de la LCSP y 11 LRJ 40/2015 (un ejemplo pueden ser las depuradoras de aguas residuales en entre municipios próximos, o la encomienda de la recaudación municipal a las Diputaciones).

	
C.4.  SOCIEDADES DE ECONOMÍA MIXTA de capital público mayoritario (D.A. 22ª LCSP). La LCSP no las contempla como una forma de gestión indirecta de un servicio público, sino como una personificación de «colaboración mercantil» entre el sector público y el privado para la explotación de concesiones de obras y de servicios. La concesión que se les puede otorgar directamente si la selección del socio privado ha sido realizada por el procedimiento de adjudicación de la ley para la contratación de concesiones para prestar el servicio que constituye el objeto de la sociedad (algo que se venía haciendo así en la práctica (31) ), o porque posteriormente resultan adjudicatarios de otro contrato en el correspondiente procedimiento de licitación.





	
D.  GESTIÓN COLABORATIVA a través de entidades «tercer sector».
	
D.1.  PRESTACIÓN EXTRACONTRACTUAL DE SERVICIOS A LAS PERSONAS: determinados servicios sociales se pueden prestar sin celebrar contratos públicos, mediante la simple financiación (que puede articularse vía convenio) o la concesión de licencias o autorizaciones de acuerdo con la norma autonómica. Los conciertos sociales que regulan la legislación autonómica son el mejor ejemplo de ello (32) .

	
D.2.  Los CONVENIOS DE COLABORACIÓN CON ENTIDADES CON PERSONALIDAD JURÍDICA PRIVADA para colaborar en determinados aspectos de prestación de servicios públicos, siempre que la actividad no constituya el objeto de un contrato (art. 6.2 LCSP). Convenios con asociaciones de vecinos para realizar determinadas actividades subvencionadas o con colegios profesionales para colaborar en determinadas tareas administrativas.





	
E.  Servicios públicos prestados por particulares REGLAMENTADOS: servicios públicos prestados por particulares sometidos a regulación y licencia municipal, del que el más generalizado es el de los taxis (y en el ámbito estatal los estancos).En este cuadro sinóptico extractamos las diferentes modalidades de prestación de servicios por las entidades Locales:

[image: ]





4.  La elección entre las diferentes formas de gestión sobre la base de la eficiencia, la sostenibilidad y la transferencia de riesgos

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre de Racionalización y sostenibilidad de la Administración Local, introduce una precisa exigencia básica para la elección de la forma de gestionar cualquier servicio público: acreditar que la forma elegida es la «más SOSTENIBLE y EFICIENTE» de hacerlo, de entre las formas de gestión que relaciona el precepto, directas o indirectas (contractual) (art. 85.2 de la LBRL). Esta exigencia entiendo que es extensible cualquiera que sea la forma de prestación, incluso aunque no sea una de las que prevea expresamente ese precepto, y ello por tres motivos:


	
1.  Derivada del principio básico de eficiencia en la gestión de los fondos públicos, proclamado en los artículos 3.1.j), 81, 86.2.a), 95.1 LRJ 40/2015; 1.1 y 3, 28.3 y 334.1 de la LCSP. El artículo 7.3 de la Ley Orgánica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, Ley 2/2012, de 27 de abril, exige que todo contrato, convenio o acuerdo adoptado por una Administración, vaya precedido de un informe de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. La Disposición adicional 3ª.3 de la LCSP requiere que ese estudio sea expresamente objeto de fiscalización por parte de la Intervención de las EELL.

	
2.  Todo acuerdo en ejercicio de una potestad discrecional, como lo es la opción ente las diferentes modalidades de prestación de un servicio público, ha de ser motivado y esa motivación siempre ha de acreditar que la opción que se elige es la que mejor satisface el interés público, y ese interés pasa por gestionar los servicios público de la manera más eficiente y sostenible posible en todo caso.

	
3.  La actividad prestacional de la Administración pública tiene un destinatario, los ciudadanos, que han de recibir los servicios en las mejores condiciones de calidad y precio posible, lo que supone analizar las diferentes opciones para optar por la que mejor cumpla en cada caso esos parámetros.



El artículo 85.2 de la LBRL deja claro que la elección de la forma de gestionar un servicio público local ha de recaer en aquella que mejor permita cumplir con los principios de sostenibilidad financiera y eficiencia, tanto si se opta por una forma de gestión directa, como indirecta (33)  y, como acabamos de defender, asociativa o colaborativa. De ese precepto se deduce una prioridad por la gestión directa, con o sin organismo autónomo, frente las formas societarias de gestión pública (entidad pública empresarial local o sociedad mercantil local), y entendemos que también frente a las formas contractuales de gestión indirecta. Y ello por la menor exigencia de motivación para la gestión directa ‘pura’ que para el resto. En todo caso, insistimos, resulta siempre obligado justificar comparativa y adecuadamente que la forma elegida es la más sostenible y eficiente de entre las posibles. El Informe del Tribunal de Cuentas n.o 1.113/2015, incide que debe efectuarse un estudio comparativo de costes que permitiera constatar que la prestación mediante medios externos, resulta más económica para la hacienda municipal, habida cuenta de la permanencia y del carácter reiterativo del servicio objeto de prestación. Esa memoria que exige el artículo 85.2 de la LBRL debe ser publicitada, exposición pública sobre cuyo alcance y relación con el expediente de municipalización nos extenderemos en el epígrafe correspondiente a la preparación del contrato de concesión de servicios.

Ha de tenerse también presente el carácter subsidiario de la contratación frente a la realización directa de las prestaciones que precisa realizar el sector público para cubrir sus necesidades. Esta subsidiariedad se deduce, en nuestra opinión, de las exigencias de motivación que para la formulación de un contrato exige la LCSP, especialmente los artículos 1.1, 30.3, 63.3.a, 28.2, 116.1 de la misma. El artículo 30.3 de la LCSP dispone que la prestación directa es la forma normal de ejecutar las competencias de las Administraciones públicas y es la prestación contractual la que imperativamente ha de motivarse: La prestación de servicios se realizará normalmente por la propia Administración por sus propios medios. No obstante, cuando carezca de medios suficientes, previa la debida justificación en el expediente, se podrá contratar de conformidad con lo establecido en el Capítulo V del Título II del Libro II de la presente Ley. La exigencia de acreditar que no se dispone de medios propios se recoge de manera explícita en la LCSP en relación con el contrato de servicios (arts. 30.3, 63.3.a y 116.4.f), pero entendemos que es una exigencia para cualquier tipo de contrato, como se deduce la exigencia de justificación de una «necesidad» que ha de acreditarse y «solo» en ese caso se puede celebrar un contrato (arts. 1.1, 28.1 y 116.1 LCSP). Desde luego, el principio de eficiencia en la gestión de fondos públicos no permite contratar fuera trabajos para cuya realización se dispone de medios propios, como se deduce del art. 1.1 LCSP (eficiencia del gasto para atender las necesidades públicas a satisfacer e idoneidad del contrato para cubrirlas) y del artículo 7.3 de la LOEPSF (que requiere un informe sobre la afección de cada contrato a la estabilidad presupuestaria y estabilidad financiera de la entidad). El artículo 116.4 de la LCSP requiere en todo expediente de contratación incorporar también una memoria justificativa del contrato que se va a realizar, con una motivación adecuada, es decir, reforzada (STS de 3 de noviembre de 2011, rec. 2557/2009; STS Audiencia Provincial de Málaga, n.o 660/2011, de 16 de abril de 2013).

Y aunque es cierto que la LCSP y la LRJ establecen más exigencias para la concertación de prestaciones con medios propios, no compartimos la idea de que la LCSP promueva la subsidiariedad de lo público, como apuntan algunos autores (TEJEDOR BIELSA, J. (34) ), ni entendemos que «en puridad, cualquier administración pública puede contratar sin más límites que el ordenamiento jurídico y el interés general», como señalan GIMENO FELIU, J. M., SALA SÁNCHEZ, P. y QUINTERO OLIVARES, G. (35) . Como acabamos de exponer, precisamente el ordenamiento jurídico exige una motivación reforzada de la opción contractual y el interés general acreditar que la elección se fundamente en acreditados motivos calidad-precio en un marco de eficiencia y sostenibilidad. El Tribunal de Cuentas ya con la legislación anterior había recomendado que «resulta especialmente relevante justificar la necesidad de la contratación, no sólo en sí misma, sino con indicación de los motivos por los que se acude a la contratación externa y no se presta con medios propios» debiéndose realizar un estudio comparativo de costes que permita constatar que la que la prestación mediante medios externos resultaba más económica para la hacienda municipal (HERNÁNDEZ GONZÁLEZ (36) ). Insiste en esta cuestión el Tribunal de Cuentas en el informe 1.272, de 22 de marzo de 2018, en el que insta a los órganos de contratación a mejorar el contenido de la memoria justificativa de contratación, aclarando los términos respecto a su necesidad real y oportunidad, con detalle y precisión, evitando las referencias genéricas.

En este sentido, ha recordado MOZOAMO, J., que en nuestro ordenamiento jurídico «no está reconocido el llamado principio del «contratista interpuesto» o, lo que es lo mismo, la necesidad de acudir a un contratista para satisfacer una necesidad pública» (37) . FJ 4º.2ª (38) ).

Entendemos por todo ello que la LCSP parte de la subsidiariedad de la gestión contractual frente a la prestación directa.

Pero incluso una vez acreditada la necesidad de celebrar un contrato para prestar un servicio, público o no, el órgano de contratación no dispone de libertad absoluta para decidir el tipo de contrato que puede hacer. Como se ha señalado, en función de los destinatarios de las prestaciones objeto del contrato, puede que se haya de celebrar un contrato de servicios en favor de la ciudadanía del art. 312, cumplir los principios y demás exigencias que impone la disposición adicional 48ª, y solo podrá concertar un contrato de concesión de servicios o de obras si se es capaz de transferir al concesionario el riesgo operacional de la explotación con el alcance que exige el artículo 14.2 de la LCSP.

Todo ello supone que la potestad de autoorganización de las entidades locales para prestar sus servicios (art. 4.1.a) de la LBRL), está altamente condicionada y ha de motivar adecuadamente la elección de la forma de prestación de un servicio en términos de eficiencia y sostenibilidad, en una memoria elaborada al efecto que analice de forma comparativa entre las diferentes opciones gestoras posibles, y justificar adicionalmente en su caso la necesidad de celebrar un contrato y el tipo de contrato en concreto adecuado al servicio de que se trate, en función de la asunción de riesgos en la prestación del mismo. Esta exigencia motivadora se ha de cumplir con rigor para optar por cualquier forma de prestación de un servicio público, en sentido amplio o estricto, exigencia reforzada en la LCSP para decidir prestar un servicio de manera indirecta mediante un contrato y que también ha de cumplimentarse para poder decidir «remunicipalizar» un servicio externalizado (39) .






	 (1) 

	Una obra de referencia precisa al respecto es el Manual de Gestión de Servicios Públicos Locales, BALLESTEROS FERNÁNDEZ, Ángel y BALLESTEROS FERNÁNDEZ, Manuel, El Consultor, 2005. Recoge este libro un preciso estudio aún vigente sobre las tipologías de competencias locales y el concepto de servicio público y sus elementos, págs. 9 a 80. También un amplio estudio sobre el concepto de servicio público y las competencias locales es el realizado por PARRA MUÑOZ, Juan Francisco, en el libro Teoría y Práctica para la Gestión de los Servicios Locales, coordinada por CARBONERO GALLARDO, José Miguel, Edit. La Ley-El Consultor (Wolters Kluwer) 2010, págs. 23 a 119.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	MERINO ESTRADA, Valentín, en el libro con ORTEGA JIMÉNEZ, Mª Pilar, Nuevos enfoques de la gestión de los servicios públicos locales, CEMCI, Granada, 2018, págs. 23 a 25.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	ALBI CHOLVI, Fernando, Tratado de los modos de gestión de las Corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, págs. 5 a 19.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Se cita como antecedente español del principio del mantenimiento del equilibrio económico de los contratos el Real Decreto del Consejo Real de 12 de julio de 1849, sobre un pleito en relación con la concesión del Pontazgo de Soncillo, si bien en él no hay una referencia expresa a la idea de servicio público. La STS de 2 de julio de 1873 se cita como precedente en la STS de 24 de abril de 1985.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	La STS de 28 de septiembre de 1896, se cita, junto con otras y con varias Decisiones de competencia de finales el siglo XIX y principios del XX, por el profesor ALBI en el meritado manual, Tratado …, pág. 12. En la pág. 9 del mismo se recoge la doctrina francesa que formula esos principios.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Se regularon los Planes de Ajuste municipales en el Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero y en su desarrollo, la Orden HAP/537/2012, de 9 de marzo, que regula el modelo de los mismo contemplaba la siguiente Medida 7: Contratos externalizados que considerando su objeto pueden ser prestados por el personal municipal actual.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	MERINO ESTRADA, Valentín, Nuevos enfoques de la gestión de los servicios públicos locales, cit., págs. 36 y 37.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	GARRIDO FALLA, Fernando, alude por ello a «servicios públicos constitucionales», en El Concepto de servicios público en el Derecho español, RAP n.o 135 de 1994.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	En La gestión de los servicios públicos locales, SOSA WAGNER, Francisco, Civitas, Madrid 2008, 7ª ed., pág. 33. En el capítulo siguiente de este libro aborda este profesor, junto con FUERTES LÓPEZ, Mercedes, los servicios locales y actividades económicas


	 Ver Texto 




	 (10) 

	«Manual de Gestión de Servicios Públicos Locales», BALLESTEROS FERNÁNDEZ, Ángel y BALLESTEROS FERNÁNDEZ, Manuel, cit., págs. 37 y 38.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	
Recogido en el artículo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y en el Protocolo n.o 26 adjuntado al Tratado, limitándose a establecer unos principios básicos, sin definirlo ni precisar de qué servicios se trata: - el papel esencial y la amplia capacidad de discreción de las autoridades nacionales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar los servicios de interés económico general lo más cercanos posible a las necesidades de los usuarios; - la diversidad de los servicios de interés económico general y la disparidad de las necesidades y preferencias de los usuarios que pueden resultar de las diferentes situaciones geográficas, sociales y culturales; - un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad económica, la igualdad de trato y la promoción del acceso universal y de los derechos de los usuarios.

Puede verse al respecto el trabajo «Los servicios de interés general en la Unión Europea», LAGUNA DE PAZ, José Carlos, en Derecho PUCP Revista de la Facultad de Derecho, n.o 76, 2016, págs. 19 a 50.



	 Ver Texto 




	 (12) 

	Reglamento (CE) no 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios públicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) no 1191/69 y (CEE) no 1107/70 del Consejo.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Comunicación sobre concesiones en Derecho comunitario. (DOCE C 121, 29-4-2000 (2000/C 121/02). Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratación pública (2006/C 179/02).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, Título III, arts. 56 a 65.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	El artículo 27 del Reglamento (CE) 137/2007 habla de otorgar eficacia y calidad a los servicios (de transporte).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	En las concesiones se ha de designar una persona para verificar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario, especialmente en la calidad en la prestación (art. 62.3); la definición de las calidades de las prestaciones en los pliegos técnicos (arts. 124 y 125.1.a LCSP) y la indicación en los estudios de viabilidad de los niveles de calidad a cumplir (247.2.b); seleccionar la mejor oferta en relación calidad precio y exigencia de valoración con criterios cualitativos (arts. 145 y 146); garantizar la correcta ejecución del contrato sin merma en la calidad de los servicios (art. 149.7); obligación del concesionario de velar por la calidad de la ejecución de la obra (258.d); incluir en los pliegos mecanismos para medir la calidad del servicio ofrecida por el concesionario, y otorgar ventajas o penalizaciones a este en función de los mismos (259.5); garantizar la calidad de los servicios (adicional 47ª).


	 Ver Texto 




	 (17) 

	En la batalla que libró durante la tramitación de la ley por tratar de incluir en ella medidas para frenar los procesos de remunicipalización de servicios, se incluyó en esos dos preceptos la exigencia de que el rescate de la concesión requerirá además la acreditación de que dicha gestión directa es más eficaz y eficiente que la concesional. Exigencia que el art. 85.2 de la LBRL impone para decidir la forma de prestación de un servicio cuando no se haga de manera directa pura.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Curiosamente, no alude el artículo 312 al mantenimiento del equilibrio económico del contrato, para garantizar a continuidad en la prestación, principio que tiene en ese objetivo su principal razón de ser.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	MERINO ESTRADA, Valentín, Nuevos enfoques de la gestión de los servicios públicos locales, cit. pág. 37.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	De las que nos ocupamos con detalle en el capítulo VII de este libro.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	El artículo 8.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones prevé que Las personas jurídico-públicas tendrán capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario. Las leyes autonómicas de Fundaciones también prevén esta posibilidad. En el ámbito estatal, se refiere a ellas el artículo 2.2.2º.e) de la Ley General Presupuestaria 47/2003.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	La STC de fecha 30 de abril de 2015, que analizó la gestión indirecta de los servicios públicos del Servicio Madrileño de Salud admite que el mantenimiento de un régimen público de un servicio no exige necesariamente de un sistema de gestión pública directa, siempre que se preserve la titularidad pública del servicio.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Siempre con la matización de que, por medio de algún tipo de subvención, pago fijo, o garantía de reequilibrio económico, no se garanticen rendimientos mínimos al concesionario (como ha rechazado siempre el art. 129.4 del RSCL, o puede verse en el RTACRC 562/2016, 15 de julio de 2016).


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Al «arredramiento» como modo de prestación de los servicios locales se refieren los arts. 138 a 142 del RSCL y 95.2 TRRL y alguna normativa autonómica de régimen local. A las cooperativas, el art. 104 TRRL y legislación estatal y autonómica de cooperativas, que prevé la participación pública en ellas.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Así, MERINO ESTRADA, Valentín, en el artículo «la concesión de servicios», publicado en el número especial de la Revista de Estudios Locales CUNAL sobre la LCSP 9/2017, diciembre 2017, págs. 350 a 361. FUERTES LÓPEZ, Mercedes, en Blog de espublico, entrada del día 10 de junio de 2016, Contratos excluidos de las Directivas europeas; HERNÁNDEZ GONZÁLEZ, Francisco L. «La controvertida supresión del contrato de gestión de servicios públicos», 27/05/2016, revista El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, n.o 60 (Iustel, abril 2016). En el Informe de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia 153/18, de 19 de octubre de 2018 cita aún el arrendamiento y el concierto como formas de gestionar de forma indirecta el servicio público de transporte, pág. 6.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Véase, por ejemplo, MORENO MOLINA, José Antonio y PINTOS SANTIAGO, Jaime, en Los Contratos administrativos y su aplicación: obras, suministros, servicios y concesiones de obras y servicios, Wolters Kluwer, 2018, pág. 204.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Comunicación de la Comisión Europea, sobre concesiones en Derecho comunitario (DOCE C 121, 29-4-2000 (2000/C 121/02, apartado 2.3). IJCCAE 25/2001, 15/2006, 4/2009.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Tanto por la doctrina científica como legal ha considerado contratos de servicios todas las prestaciones incluidas en el anexo II del TRLCSP, (IJCCAE 55/05; 12/10, 45/11 y 65/11; 12/2012; IJCCA de Valencia 9/2009; Recomendación 1/2011 de la JCCA de Aragón; informe del Tribunal de Cuentas 1.113/2015...). ISABEL GALLEGO CÓRCOLES en un trabajo sobre los contratos administrativos especiales publicado en la revista El Consultor, n.o 100, de 2010, págs. 60 y ss. GIMENO FELIU, José María, del artículo «Delimitación conceptual entre el contrato de gestión de servicios públicos, contratos de servicios y el CPP», Revista Española de Derecho Administrativo, n.o 156, octubre-diciembre 2012, pág. 35.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	El TARC andaluz analizó un contrato denominado «Concesión demanial para el uso privativo del inmueble consistente en Tanatorio, sito en calle Arrecife s/n de Ayamonte (Huelva)», y rechazó que se tratase de una concesión de dominio público y califica como concesión de servicio.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Constituidas principalmente para captar y gestionar fondos comunitarios, podrían prestar algún tipo de servicio para todas las entidades agrupadas, como promoción turística, por ejemplo.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Este planteamiento ya lo defendía en el artículo «Las sociedades municipales de economía mixta», MARTÍNEZ FERNÁNDEZ, José Manuel, publicado en la Revista de Estudios Locales CUNAL, n.o 23, septiembre-octubre de 1998, págs. 36 a 68.


	 Ver Texto 




	 (32) 
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 1.  Planteamiento

La problemática sobre la gestión de los servicios públicos y los servicios administrativos es, sin duda, una problemática que viene de lejos y que tiene una solución compleja y, probablemente, ninguna de validez general. Son muchos los factores que inciden en la determinación de la complejidad y muchas las soluciones y elementos de la controversia que están apegados, en muchos casos, a los problemas concretos y de momento. La coyuntura social y la problemática de cada momento han resultado, determinantes de las soluciones y de las controversias de cada época histórica.

En el presente existen diferentes aristas derivadas, en gran medida, de la generalización de los servicios prestacionales y de la insuficiencia de los medios tradicionales de gestión para dar cobertura suficiente a dicha generalización. Esto ha generado muchos procesos y de muy diferente índole que han pasado por la pérdida de la referencia pública en los supuestos de privatización y, en otros, de la externalización. Es a los límites de estos segundos procesos donde podremos ahora nuestra atención que se centra, por tanto, en determinar si todos los servicios pueden ser «externalizables» (1)  y, en su caso, que aspectos, procesos y demás deben o tienen que quedar reservados a la Administración tradicional y a los agentes que intervienen en nombre y representación de las mismas (2) .

En este marco podemos decir que, desde diversos sectores del Ordenamiento Jurídico tanto desde la perspectiva territorial (Comunitario-estatal-autonómico) como la de carácter sectorial (funcionarios, contratación pública), se ha ido introduciendo entre nosotros una idea para diferenciar en el ámbito administrativo lo público de lo privado que, ciertamente, es más compleja de lo que aparenta su propio enunciado, al menos, en su configuración histórica y que consiste en indicar que la diferencia entre uno y otro ámbito está en el ejercicio o no de potestades administrativas. De esta forma trata de establecerse una reserva para el derecho público y para las formas públicas cuando el ámbito de actuación implica el ejercicio de potestades mientras que se admite formas privadas dentro del propio ámbito de la función administrativa cuando no es posible o necesario el ejercicio de aquellas (3) .

El ejercicio de potestades y, específicamente, el ejercicio de competencias que conlleven el ejercicio de autoridad deben ser, por tanto, preservados en su ejecución tanto material como personal a aquellas estructuras y agentes públicos que representan las formas más tradicionales de gestión.

En el presente trabajo se trata de analizar, esencialmente, el ejercicio de la potestad organizatoria por parte de las respectivas Administraciones y como la misma debe quedar limitada por el ejercicio de funciones de autoridad aunque parece razonable indicar que los precedentes conocidos se sitúan más en aspectos puntuales como la dicotomía funcionario-laboral que en el verdadero control de la potestad organizatoria o, incluso, de la forma de ejercicio de la competencia para la contratación administrativa.

Adelantemos, desde el principio, que los términos de la limitación no son ni han sido claros a lo largo de la historia y, muchos menos, de la actuación de las Administraciones Públicas de los últimos años. Los intentos de «encauzar» las formas de actuación administrativa han resultado más que dudosos en su eficacia y cuando las normas de organización de la Administración han tratado de establecer esta mínima referencia o agrupación por razón de la función desarrollada al final han resultado postergadas por el peso de la «historia organizativa» que se han visto obligados a respetar o de la asunción de las nuevas formas organizativas que se han instaurado en normas especiales (4) . Estas afirmaciones, hechas desde una posición de la AGE, tienen, sin embargo, la virtualidad de haberse proyectado sobre el conjunto de las Administraciones Públicas de carácter territorial hasta el punto de poderse afirmar que la organización y las formas prestacionales son un problema con tintes de gran identidad entre las diferentes Administraciones Públicas.

Estas consideraciones introductorias nos sirven para indicar que las formas de prestación de los servicios públicos y de los servicios administrativos está en continuo cambio y transformación y que, al menos hasta el momento, no hemos sabido reconducir a determinados «moldes» administrativos el conjunto de las mismas especialmente cuando la asunción del respectivo servicio se ha vinculado al propio establecimiento de formas específicas de gestión y organización. Específicamente podríamos indicar que el ámbito local las formas de organización han estado entre las normas propias del régimen local y las de contratación administrativa siguiendo así una tendencia que, como pasamos a indicar, se ha configurado como una tendencia general en el conjunto de las Administraciones Públicas.

1.1.  Normas de organización

Nos corresponde, a continuación, analizar el tratamiento que las diferentes normas sectoriales de regulación y organización de la Administración Pública para estudiar, dentro de las mismas, el criterio establecido en relación con los límites de la gestión indirecta de los servicios públicos. Para ello es determinante ir examinando como el concepto de potestad, primero, y de actos de autoridad, posteriormente, han ido apareciendo en el marco de las diferentes formas de organización y de prestación de determinados servicios (5) . Centramos nuestro análisis en el ámbito de la AGE pero es cierto que las normas verticales como contratos o empleo público son aplicables al conjunto de las Administraciones Públicas cuya problemática, en lo sustantivo, no difiere de la que venimos planteando.

A) Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE)

Desde una perspectiva postconstitucional podemos indicar que la LOFAGE constituye el primero de los intentos de sistematización y reordenación de la estructura administrativa y organizativa de la Administración General del Estado. Este fue, esencialmente, su máximo éxito porque desde la perspectiva de la «disciplina organizativa» se conformó como una norma a medio paso entre la consecución de la reordenación del sector y el respeto al conjunto de las formas organizativas existentes a las que se respeta su situación y no les pide la adaptación o la transformación a las nuevas formas de actuación. Probablemente esta falta de ambición marcó su propia virtualidad y esencia.

Desde una perspectiva más descriptiva podemos indicar que la LOFAGE se sitúa en un entorno conceptual clásico que comienza, por ejemplo, en el artículo 43 de la LOFAGE por establecer la referencia a que los organismos públicos ejercen las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines salvo la potestad expropiatoria. Este régimen de atribución se completa en el artículo 52 de la LOFAGE con la indicación que la EPE gestionan en el marco del derecho privado salvo en el ejercicio de las potestades que tenga atribuidas (6) .

De alguna forma lo que se pretendía —aunque nunca fue enteramente formalizado— es que el ejercicio de potestades fuera una de los elementos característicos de la propia estructura de la AGE y de los organismos autónomos ya que se tendía a que la función de las Entidades Públicas Empresariales se moviera en el ámbito del mercado y de las actividades prestaciones y, por tanto, desprovisto del ejercicio de potestades y fundado en precio o contraprestaciones como consecuencia de los servicios o las actividades que las mismas reciben. Basta, sin embargo, la lectura de los preceptos que hemos indicado para comprender que el legislador marcó una línea de tendencia pero que no fue radical en su planteamiento y que, por tanto, la tendencia a reservar a la AGE y a los OO.AA fue una mera tendencia que no encuentra una rígida formulación en la definición y competencias de las diversas formas de personificación pública.

B) Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRSP)

La LRSP constituye, cronológicamente hablando, el segundo de los intentos de conseguir una mínima reorganización de las formas de organización en el ámbito de la AGE. Frente a la LOFAGE su pretensión es más amplia y busca la transformación de los esquemas preexistentes en nuevas formas de gestión. El tiempo transcurrido y el propio mandato del legislador de transformación hacen dudar de que el propósito de la LRSP tenga, finalmente, virtualidad y que las transformaciones se lleguen realmente a realizar. Pero más allá de los pronósticos lo que, realmente, nos importa en este momento es analizar en qué grado el ejercicio de potestades está presente en el criterio de delimitación de las diferentes formas organizativas (7) .

En línea con lo que hemos indicado, el artículo 2.2. de la LRSP establece en relación con la conformación del sector público que … 2. El sector público institucional se integra por: a) Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas. b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos en el artículo 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas…

La regulación que se contiene en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen del Sector Público se caracteriza por admitir que los órganos de la AGE ejercen las potestades que son inherentes a su propia competencia. Igualmente, en lo que se refiere al sector institucional, se admite que los organismos autónomos puedan ejercer dichas potestades y es en la regulación de las Entidades públicas empresariales donde ya se presentan peculiaridades.

Específicamente, el artículo 103 de la Ley 40/2015 señala que «…1. Las entidades públicas empresariales son entidades de Derecho público, con personalidad jurídica propia, patrimonio propio y autonomía en su gestión, que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado y que junto con el ejercicio de potestades administrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestión de servicios o de producción de bienes de interés público, susceptibles de contraprestación».

Precepto que se completa con la indicación, más de detalle que se contienen en el artículo 105 de la Ley y según el cual …1. Las potestades administrativas atribuidas a las entidades públicas empresariales sólo pueden ser ejercidas por aquellos órganos de éstas a los que los estatutos se les asigne expresamente esta facultad. 2. No obstante, a los efectos de esta Ley, los órganos de las entidades públicas empresariales no son asimilables en cuanto a su rango administrativo al de los órganos de la Administración General del Estado, salvo las excepciones que, a determinados efectos se fijen, en cada caso, en sus estatutos...

Posteriormente y en la regulación de las sociedades mercantiles estatales, el artículo 113 de la Ley 40/2015 establece que …Las sociedades mercantiles estatales se regirán por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento jurídico privado, salvo en las materias en que le sea de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control económico-financiero y de contratación. En ningún caso podrán disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pública, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas…

Esto nos permite indicar que la AGE y el sector institucional puramente administrativo son los órganos llamados «naturalmente» al ejercicio de las competencias administrativas que identificamos con las potestades y con el ejercicio de autoridad aunque, como indicaremos, no siempre esta función recaiga en quien tiene la condición de tal desde la perspectiva penal o procesal. Esta regla, sin embargo, no es taxativa ni excluyente y tanto en las EPES como en las sociedades de carácter mercantil se admiten —por excepción— fórmulas que permiten limitadamente el ejercicio de potestades por las mismas.

Este efecto organizativo se cruza, en el tiempo y en la regulación, con las previsiones que se contienen en los apartados siguientes en relación con el tipo de empleado público que puede ejercer las mismas.

Existe, por tanto, una línea de tendencia de reservar a lo que, tradicionalmente, hemos denominado o encuadrado en la «Administración directa» las funciones que se corresponden con el ejercicio esencial de los poderes públicos que se ha situado, en esencia, en el ámbito de las potestades públicas y, específicamente, las que incluyen el ejercicio de autoridad como elementos significativos y representativos de la actuación pública.

Esta reserva teórica ha chocado, en la realidad, con una Administración que busca la delimitación de sus formas de gestión y que trata de situarse en el plano de eficacia como factor de legitimación social. Esto ha generado que el conjunto de las Administraciones iniciarán una serie de «aventuras organizativas» de todo orden y que se caracterizan por segregar de la Administración directa un conjunto de actividades para con ello conseguir mayores cotas de eficiencia y servicio al ciudadano.

En realidad este paso podemos identificarlo con el que se corresponde entre una Administración de potestades o para el ejercicio de potestades y la Administración prestacional que, como su propio nombre indica, presta servicios a los ciudadanos y les propicia un ámbito de bienestar que se compadece con un marco de facilitación del ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos.

El problema teórico es muy sencillo: la línea divisoria de una y otra forma de actuación administrativa es muy compleja de trazar y el tiempo ha demostrado que algunos elementos esenciales a la autoridad han tenido que ir dejando paso a fórmulas más flexibles que se caracterizan por su externalización o por la prestación en formas diferentes a las tradicionales del ámbito administrativo.

Los límites de esta externalización o prestación indirecta no siempre han aparecido nítidos porque los instrumentos de su realización no son, igualmente, claros. En los apartados siguientes se analizan una serie de límites a esta capacidad organizativa de excluir de la gestión directa algunas de las actividades desarrolladas por la Administración. Esta limitación procede, en unos casos, de las normas organizativas, en otras, de las normas de empleo público y, en otros, de la normativa general de contratación administrativa. Si pudiéramos extraer una primea conclusión del conjunto de las mismas nos encontraríamos con que el fundamento de la exclusión es, esencialmente, el ejercicio de potestades públicas que representan la actuación exorbitante de las Administraciones Públicas frente al conjunto de los operadores jurídicos (8) .

1.2.  Normas de contratación administrativa (9) 

En el proceso de descentralización funcional o, comúnmente hablando, de externalización de servicios resulta esencial analizar la «norma de llegada». La norma de llegada no es sino el vehículo formal que hay que utilizar para conseguir la externalización y el marco jurídico en el que se desarrolla la misma. En nuestro caso y, con carácter general —aunque no exclusivo— es la normativa de contratos públicos la que nos sirve para efectuar el análisis de los límites puede llegarse a imponer a los procesos de externalización parcial de la gestión (10) .

En este contexto, el artículo 17 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 establece que …Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención 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. No podrán ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos…

Desde otra perspectiva, complementaria de la anterior en lo que se refiere a la delimitación de las modalidades contractuales, el artículo 284 de la LCSP señala en la definición del contrato de concesión de servicios que … 1. La Administración podrá gestionar indirectamente, mediante contrato de concesión de servicios, los servicios de su titularidad o competencia siempre que sean susceptibles de explotación económica por particulares. En ningún caso podrán prestarse mediante concesión de servicios los que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos…

La vía contractual es, por tanto, una de las vía esenciales para la articulación de la gestión indirecta o de lo que, modernamente, se ha venido a denominar como externalización de los servicios para su prestación por terceros. Es cierto que la vía contractual se completa, como apuntábamos, con otras fórmulas diferentes y heterogéneas como el convenio, el consorcio, la participación en formas jurídicas societarias o asociativas. Al margen de que el límite opere, igualmente, en relación a ellos es lo cierto que la fórmula del contrato de servicios es, sin duda, la forma genuina de aprovisionamiento de servicios que no puede realizar o desarrollar la Administración respectiva por carecer de medios o entidad suficiente.

Esta forma de aprovisionamiento de servicios por parte de los órganos administrativos encuentra, igualmente, su límite en que los servicios a prestar impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los poderes públicos.

1.3.  Normas de función pública

Una tercera perspectiva de análisis se centra en los agentes públicos que pueden participar en los procesos de externalización y la determinación de en qué medida las normas de empleo público pueden resultar condicionantes de la actividad a desarrollar en las respectivas formas de organización que se han apuntado en los apartados anteriores.

Con carácter introductorio podemos indicar que las normas de función público fueron, esencialmente, elaboradas por lo que hemos denominado anteriormente como Administración directa. Incluso, tempranamente, frente a la Ley de Funcionarios Civiles de 1964 los empleados públicos de la Administración indirecta eran remitidos a una norma de menor rango que regulaba sus derechos. De alguna forma podemos indicar que las normas de empleo público del siglo XX veían el fenómeno descentralizador con una referencia orgánica —Ley de Entidades Estatales Autónomas— y no con la intensidad ni la pujanza con la que se presenta en el marco actual con la generalización de Administraciones prestacionales en todos las Administraciones.

Pero más allá de la relevancia numérica cabe indicar que tampoco el empleo público se reforma rápidamente y no es hasta la Ley 30/1984, de 2 de agosto de Medidas de Reforma de Función Pública cuando se produce el primer intento de establecer uniformemente los derechos del conjunto de los empleados públicos. El éxito no fue, tampoco, muy relevante y el régimen de los empleados públicos ha languidecido hasta la publicación del EBEP y, aun después, como consecuencia de la falta de impulso reformista y de complitud del esquema que aun hoy hace dudar del verdadero régimen aplicable.

En este contexto se produce, además, una perspectiva comunitaria derivada de las limitaciones a la libertad de circulación de trabajadores que consagra, actualmente, el artículo 45.4 del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea cuando señala que … 4. Las disposiciones del presente artículo no serán aplicables a los empleos en la administración pública… (11) 

Esta referencia que se contenía en el artículo 38 del Tratado fundacional dio origen a un conjunto de interpretaciones de las que realmente podemos indicar que están en el trasfondo de la opción por las potestades y el ejercicio de autoridad como límite de la determinación del concepto de empleo en la Administración Pública susceptible de ser excluido de la libertad de empresa. En esencia lo que ocurre, desde una perspectiva histórica, es que el Tribunal de Justicia de la UE se ve en la necesidad de delimitar el concepto de empleo público para evitar que la enorme extensión de las organizaciones administrativas de los diferentes Estados acabaran haciendo un verdadero destrozo en la libertad de circulación de los trabajadores como una de las libertades esenciales del conjunto de Ordenamiento comunitario (12) .

Lo que es cierto es que este es uno de los primeros momentos de lo que, posteriormente, constituye una tónica de mayor calado y alcance en la influencia o el condicionamiento de la normativa nacional de empleo público por la normativa comunitaria (13) .

En esencia y sin mayores complicaciones podemos indicar que el apartado 2 del artículo 9 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público establece que … 2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca…

Fácilmente puede verse que el criterio de las potestades y el ejercicio de autoridad que estaba asumido por la jurisprudencia comunitaria ha encontrado, de alguna manera y con otra finalidad, traslado en el ámbito nacional de regulación del empleo público por la vía de la definición del funcionario de carrera y el resto de categorías jurídicas que se incluyen —en 1997— en el concepto de empleado público.

1.4.  A modo de resumen

La simple enunciación de las normas que se acaban de exponer nos permite indicar que ha existido una evolución respecto del concepto inicial sobre la base de diferentes elementos y circunstancias. De un lado, en el plano de la actuación administrativa podemos indicar que al lado de la actuación clásica rodeada del ejercicio de potestades que producía una cierta identificación entre el concepto de actuación administrativa y el ejercicio de potestades hemos pasado a un esquema diferente de la actuación en el que se integran o solapan actuaciones puramente prestacionales, infraestructurales o de gestión en las que el ejercicio de las potestades no resulta tan relevante ni tan determinante produciendo, por tanto, una diferenciación nítida entre aquella actuación administrativa en la que se ejercen potestades y aquella otra en la que no se produce tal circunstancia.

Esta reducción ha permitido, a su vez, que se construya o de identifique la actuación administrativa cuando el correspondiente órgano administrativo actúa en el ejercicio de las mismas y cuando no. Pero esta circunstancia no es únicamente conceptual sino que ha trascendido a los aspectos organizativos y a las normas sectoriales de la Administración Pública.

Desde esta perspectiva, la proyección sobre la organización hace que las normas reguladoras de la misma hayan remitido al núcleo central de la AGE el ejercicio de las potestades administrativas y, posteriormente, han identificado si las diferentes formas de personificación y la determinación de cual de las mismas puede ejercer potestades y cual no. Una vez superado este concepto se apunta, adicionalmente otro: los empleados públicos. Sea cual sea la forma de organización de entre las previstas en la norma solo pueden ejercer potestades y funciones de autoridad quienes, conforme a la legislación común, tienen la condición de funcionarios públicos. Desde otra perspectiva, en gran medida también adicional, cuando la Administración decide la externalización de los servicios y, por tanto, recibir determinados servicios en prestación por contratistas eludiendo así las formas de gestión directa de los mismos, la normativa contractual pone como límite esencial que dicha externalización o ayuda de terceros en la prestación de servicios no puede alcanzar a aquellos servicios en los que es necesario el ejercicio de potestades o funciones de autoridad.

Esto nos permite indicar que el concepto de potestad es un reducto de la actividad administrativa que, por serlo, se identifica con el ejercicio de poderes exorbitantes y, como consecuencia se niega dicha posibilidad a aquellos ámbitos de actividad o a aquellos empleados públicos que no representan la esencia de quienes pueden ejercer dichas potestades.

2.  Un elemento previo: concepto y la virtualidad actual del concepto de potestades (14) 

2.1.  Aproximación general al concepto y la delimitación de las potestades

Tradicionalmente hemos situado el concepto de potestades como un elemento que explica o, cuando menos, que era inherente al funcionamiento de la Administración Pública en el ámbito del Derecho Administrativo —y que permite el ejercicio de competencias por las Administraciones Públicas.

Lo característico es que el ejercicio se caracteriza porque la forma de actuación de las mismas se realiza en condiciones que resultan exorbitantes en la forma convencional de conseguir la ejecutividad de las decisiones en razón a que el elemento subyacente y final es el interés público cuya ordenación y ejecución corresponde a una Administración Pública sometida al principio de legalidad e imbuida del principio de autotutela como garantía de su propia eficacia.

De alguna forma podemos indicar que se trata de un conjunto de técnicas que separan el funcionamiento y la actuación pública de la privada porque permiten a quien administra la primera el ejercicio de facultades, fundadas en la unilateralidad y en la determinación del mismo orden en aplicación estricta del Ordenamiento Jurídico y que permiten ejecutar sus propias decisiones al transformar el control judicial en un control revisor y no constitutivo de las decisiones.

Se trata en esencia de creer en que el estatus constitucional de la Administración le obliga a una actuación sometida a Derecho y al servicio imparcial del interés general y eso permite las decisiones como forma de manifestar y de asegurar el funcionamiento administrativo que, de lo contrario, necesitaría una autorización judicial para la realización de prácticamente todos los actos que impliquen una confrontación de interese con los particulares.

El concepto de potestad lo hemos ligado, por tanto, al ejercicio de facultades exorbitantes y propias que solo son posibles en el ámbito administrativo por una exigencia de funcionamiento de lo administrativo y por el especial estatus de la Administración que no puede ejercer dichas potestades en su favor sino a favor del propio Ordenamiento y su posición ordinamentales presidida, como señala el artículo 103.1 de la CE que …sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho... Precepto que completa la determinación más genérica que se contiene en el artículo 9.1 de la misma al señalar que …1. Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico… El carácter exorbitante opera respecto de las técnicas del derecho privado teniendo en cuenta que en el mismo la incidencia en la esfera personal o patrimonial de una persona está limitada, esencialmente, a la existencia de un título judicial ejecutivo.

El problema, sin embargo, no es conceptual sino de definición. Realmente para saber cuales son las potestades que puede ejercer la Administración no podemos acudir a las leyes generales que ordenan la actividad administrativa y, en concreto, podemos indicar que ni en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Común de las Administraciones Públicas ni en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público se establece un listado claro de las potestades de que disfruta la Administración aunque es evidente que tanto la potestad sancionadora, por ejemplo, como la ejecutividad de los actos tienen expreso respaldo en ambas normas y son muestras evidentes del ejercicio de potestades hasta el punto de que aparecen incluso nominalmente referidas a este concepto. La determinación y, sobre todo, la concreción de las mismas corresponden, realmente, a las leyes específicas que vienen determinando la ejecutoriedad de los actos, la potestad sancionadora, la capacidad de expropiación o cualquiera otra de las potestades convencionales.

Es cierto, sin embargo, que en el ámbito de la Administración local ocurre justo lo contrario y el artículo 4º de la Ley de Bases de Régimen Local enuncia las potestades que le corresponden a la Administración local, precepto que, de alguna forma nos sirve para formular un criterio analógico del que corresponde a las diferentes Administraciones Públicas de carácter territorial. En concreto, señala el citado artículo que …1. En su calidad de Administraciones públicas de carácter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los Municipios, las Provincias y las Islas:

a) Las potestades reglamentaria y de autoorganización.

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) La potestad de programación o planificación.

d) Las potestades expropiatoria y de investigación, deslinde y recuperación de oficio de sus bienes.

e) La presunción de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

f) Las potestades de ejecución forzosa y sancionadora.

g) La potestad de revisión de oficio de sus actos y acuerdos.

h) La inembargabilidad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes; las prelaciones y preferencias y demás prerrogativas reconocidas a la Hacienda Pública para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las Haciendas del Estado y de las Comunidades Autónomas… (15) 

Con este fundamento que nos sirve, adicionalmente para proponer, como indicábamos, un listado enunciativo de las potestades que pueden ejercer las Administraciones de carácter territorial podemos indicar que la construcción del inventario general se ha efectuado sobre una base de la normativa específica de ordenación de cada una de las potestades, de un lado, y de la jurisprudencia, de otro. Esta última no tanto en la configuración de las potestades sino, específicamente, en la determinación de los límites y de las formas de ejercicio de aquellas.

Es cierto, sin embargo, que esta enunciación se completa en la realidad sobre la base de la regulación, diseminada a lo largo de la LBRL y en otras disposiciones específicas, de la forma y alcance de concreción de las facultades. Esta determinación y alcance es la que debe tenerse presente, especialmente, a la hora de configuración en qué momento y con qué alcance se mantiene la determinación que impide su ejercicio por terceros que no estén insertos en la condición de autoridad o de titulares de potestades en términos más clásicos.

Esto nos permite indicar que la delimitación o el listado que hace la LBRL opera como determinante de la existencia de potestades pero no de su alcance y que su delimitación opera, igualmente, con carácter mínimo sin negar la posibilidad de que se complete o se prevea la existencia de otras en el ámbito de la normativa específica.

2.2.  Algunas referencias específicas y consolidadas en la delimitación del concepto de potestad de las Administraciones Públicas

Conforme a esta última referencia y a lo que se ha indicado en el apartado anterior podemos intentar un inventario de las potestades reconocidas como tales y de algunos de sus problemas específicos en el ámbito de la gestión indirecta. En concreto podemos referirnos a las siguientes (16) :

A) Potestad sancionadora (17) 

Sin duda que uno de los elementos tradicionales más característicos del ejercicio de potestades públicas está en la capacidad sancionadora que corresponde a las Administraciones Públicas. Más allá del debate histórico sobre si la potestad sancionadora y la punitiva del Código Penal tienen o no un mismo tronco estructural es lo cierto que la potestad sancionadora es, sin duda, uno de los elementos más notables de ejercicio de potestad pública y supone la capacidad de la Administración de determinar ilícitos administrativos, fijar obligaciones y conductas que pueden ser exigidas a los particulares y, finalmente, ejercitar la posibilidad de su imposición e, incluso, su eventual exacción coactiva.

La STS de 8 de junio de 2015 nos da un concepto y una visión general de la potestad sancionadora en la que se señala que «… El ejercicio, por las autoridades de competencia como por el resto, de las potestades administrativas sancionadoras no puede olvidar que éstas se enmarcan en un contexto jurídico determinado, el constituido por los principios del Derecho sancionador, sin que consideraciones de otro tipo puedan prevalecer sobre las exigencias que constriñen aquel ejercicio. El conocimiento de aquellos principios y de las técnicas generales de aplicación de las normas de carácter punitivo se revela, en este contexto, como particularmente necesario. Y, en este mismo sentido, aunque las multas administrativas tengan sus propias notas conceptuales, no está de más recordar que las sanciones pecuniarias establecidas —también en el caso de las personas jurídicas— para los delitos tipificados en el Código Penal tienen igualmente unos máximos y mínimos que predeterminan la extensión de cada una, de modo que los jueces y tribunales han de imponer motivadamente las multas dentro de los límites fijados para cada delito. La predeterminación normativa de los máximos y mínimos de las multas, tanto penales como administrativas (y sean aquéllos fijos o porcentuales respecto de ciertas magnitudes), a los efectos de individualizar su cálculo bien puede considerarse un principio común insoslayable del Derecho sancionador…».

Siendo claro que la potestad sancionadora es una de las potestades inherentes a los Poderes Públicos y que forma parte del núcleo esencial del Derecho Público es lo cierto que los fenómenos de colaboración en el ejercicio de la función sancionadora, fundamentalmente, en la fase previa de detección del ilícito (tráfico, inspección de obras, etc.…) ha generado notables problemas, especialmente en el ámbito probatorio porque las normas procedimentales reservan para los funcionarios con categoría de autoridad la prueba o la presunción de veracidad en relación con los hechos que aprecian (18) .

Esta capacidad se ha negado a muchos de estos servicios auxiliares y se ha puesto en solfa el conjunto de la potestad sancionadora porque no se cumple el requisito de la presencia de funcionario público dotado de la condición de autoridad. Esta negación se anuda a la negación de su capacidad de expedir actas que tengan la condición de prueba (Art. 77.4 LPACAP) y, por tanto, sitúa los documentos obtenidos en estas condiciones en la de documento privado con un difícil encaje en el ámbito probatorio (19) .

Es este, sin duda, uno de los sectores en los que se intento una tímida incorporación de los medios ajenos precisamente por su reiteración, por su amplio número, por la imposibilidad de atenderlo con el esquema común de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y, en general, porque el marco obligacional de las Administraciones Públicas es de tal intensidad que precisa un esquema de apoyo para conseguir mínimos niveles de eficacia. Estos niveles de eficacia se han centrado en la externacionalización de determinados servicios —con el riesgo anunciado— y, en la actualidad, con trasladar a los medios tecnológicos la adveración de los hechos que pueden dar lugar a la sanción. La problemática de esta segunda posibilidad no puede, tampoco, considerarse menor pero es ajena a lo que aquí se analiza (20) .

B) Potestad Tributaria

En línea con lo que se ha apuntado anteriormente no cabe duda que la capacidad de imponer tributos es, sin duda, un elemento directamente vinculado con el ejercicio del poder público desde las épocas más remotas que podamos recordar.

En la STS de 5 de febrero de 2015 se señala de forma clara que «…1. En el presente caso la discusión versa sobre el alcance de la potestad comprobadora de la Administración respecto de actos, hechos, negocios u operaciones realizadas en periodos afectados por el instituto de la prescripción cuando se proyectan fiscalmente en ejercicios no prescritos o, dicho de otro modo, se trata de determinar qué ocurre cuando la Administración Tributaria pretende regularizar los efectos, en un ejercicio no prescrito, de aquellos negocios que, celebrados en un ejercicio prescrito, se considera que lo fueron en fraude de ley y por ello sus efectos en los ejercicios susceptibles de comprobación pueden regularizarse…2. La Administración tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con el artículo 66 de la LGT 2003 (antiguo 64 de la LGT 1963, prescribe el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidación. La comprobación e investigación de la situación tributaria, aunque necesaria para liquidar la deuda tributaria, no estaba sometida a plazo de prescripción o caducidad alguno y ello porque se trata de un poder de la Administración distinto del de liquidar, que siempre ha estado regulado en un precepto propio (art. 115 de la LGT 2003 y 109 de la LGT 1963) y respecto del cual la legislación nunca ha establecido expresamente que su ejercicio esté sometido a plazo. El artículo 115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante una potestad administrativa puesta al servicio de la Administración para poder liquidar un tributo pero que, salvo que la Ley diga otra cosa, es imprescriptible como todas las potestades administrativas. El artículo 115 de la LGT 2003 ( art. 109 LGT 1963) no somete a plazo el ejercicio de las potestades de comprobación e investigación y el artículo 66 de la misma Ley tampoco las incluye dentro de los derechos de la Administración llamados a prescribir..»

Esta tesis de que "lo que prescribe es el derecho de la Administración a determinar la deuda tributaria mediante la liquidación y a exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobación, y que lo contrario sería como reconocer una especie de ultraactividad de la prescripción a ejercicios no afectados por ella", no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este Alto Tribunal, pudiendo encontrarla sustentada, por todas, en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009 F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobación, puedan verificarse operaciones que integran el hecho imponible aún cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritos.

Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la Administración puede usar dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e investigar operaciones realizadas en periodos que sí lo están, pero que sigan produciendo efectos. Consecuentemente, con superación del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (casa. 581/2013), puede declararse en fraude de ley una operación realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha operación se producen efectos tributarios en ejercicios no prescritos.

Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio prescrito la Administración no actuó frente a ella, pues ello equivaldría a consagrar en el ordenamiento tributario una suerte de principio de "igualdad fuera de la ley", "igualdad en la ilegalidad" o "igualdad contra la ley", proscrito por el Tribunal Constitucional en, entre otras, la siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 junio....».

Es este un terreno en el que se ha planteado, igualmente, la viabilidad de considerar que es posible la externacionalización de determinados servicios, específicamente, los que se refieren a la recaudación de los tributos tanto en vía voluntaria como en vía ejecutiva. En relación con los primeros la capacidad del ámbito privado de determinar o liquidar la deuda tributaria se presentó, desde el principio, compleja en razón a que en dicha liquidación se considera una de las manifestaciones más esenciales del poder público.

C) Funciones y potestades públicas

La asociación entre funciones públicas y potestades y la organización administrativa de carácter pública y las formas de organización tradicionalmente establecidas en la misma no es perfecta ni, desde luego, completa. Precisamente por esto se han establecido y tenido que resolver algunas de las «lagunas» o terrenos intermedios.

En concreto y a modo de ejemplo, la STS de 1 de febrero de 2011 en la que se señala un criterio en relación con las Comunidades de regantes que se sitúan, precisamente, en esa zona gris de la organización administrativa en la que se señala que «…La única salvedad que esta Sala ha apreciado respecto de esta legitimación general de las Comunidades de Regantes es la relativa a la legitimación para interponer recurso de casación en interés de ley, que hemos negado en las SSTS de 21 de noviembre de 2003 (RC Interés de Ley 3434/2000) y de 25 de enero de 2005 (RC Interés de Ley 103/2002), si bien con la salvedad de que, ante la naturaleza mixta de estas Comunidades en función de que actúan fines de interés general o particular, la falta de legitimación únicamente opera cuando se defienden intereses privados y no cuando ejercitan potestades públicas. En particular, en esta última declaramos que teniendo las Comunidades de Usuarios, el carácter de Corporaciones de Derecho Público, adscritas a los Organismos de Cuenca, según establecía el artículo 74.1 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, "... tal consideración es mera consecuencia de su origen, que está en la ley, a diferencia de lo que acontece con las asociaciones y las sociedades en general, que nacen por un acuerdo de sus miembros. Tal consideración, sin embargo, se presenta como insuficiente para acudir legítimamente a este recurso, que por otro lado no está concebido en defensa de los intereses de los usuarios, que son claramente intereses privados. Por ello la mencionadas Comunidades de Usuarios están legitimadas para interponer el recurso de casación en interés de la Ley cuando lo que intentan rebatir es el correcto ejercicio de aquellas funciones públicas que les han sido atribuidas por el ordenamiento o delegadas expresamente por la Administración, para el buen orden del aprovechamiento del agua, lo cual no ocurre cuando lo que se discute afecta al cobro de las deudas de la Comunidad por gastos de conservación, limpieza y mejora, contempladas en el núm. 4 del artículo 75 de la Ley de Aguas, a pesar de que las mismas graven la finca o industria en cuyo favor se realizaron, y, de que la Comunidad de Usuarios pueda exigir su importe por la vía administrativa de apremio. Con independencia de la naturaleza de tales facultades, lo cierto es que con el ejercicio de las mismas lo que se protege es el patrimonio de la Comunidad de Usuarios, pero no el interés general del aprovechamiento del aguas para lo que fueron constituidas; esto es, la actuación del la Comunidad dirigida al cobro de las deudas de los usuarios, no afectan sino al ámbito estrictamente privado de administración de la Comunidad, sin implicar ejercicio de funciones administrativas conferidas por la Ley o delegadas por la Administración pública…"».

D) Potestad reglamentaria (21) 

Incluimos en este apartado la referencia a la potestad reglamentaria como la capacidad delegada o de segundo orden (por debajo de la ley) que corresponde al gobierno de ordenación de la vida social.

Podemos extraer su definición de la STS de 28 de enero de 2002 en la que se señala que «…En los pronunciamientos de esta Sala, hasta la reiterada STC 204/1992, de 26 de noviembre, se pueden distinguir dos líneas jurisprudenciales: conforme a una de ellas, mayoritaria, el dictamen preceptivo del Consejo de Estado se exige para los reglamentos autonómicos dictados en desarrollo de leyes estatales, no para los reglamentos dictados en ejecución exclusiva de leyes autonómicas, entre otras, Sentencias de 12 de mayo y 23 de octubre de 1987, 18 de marzo de 1988, 5 de abril de 1989 y 6 de junio de 1988; conforme a otra, minoritaria, se hace depender la intervención preceptiva del Consejo de Estado de que lo disponga la concreta Ley a desarrollar por el Reglamento autonómico (SSTS de 17 de febrero y 21 de junio de 1988). Dualidad de criterios que se mantiene después de las Sentencias de la Sala Especial del artículo 61 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 19 de octubre y 24 de noviembre de 1989, y de ulteriores Sentencias en las que se apunta, incluso, el carácter sucedáneo de informes de otros órganos técnicos (STS de 15 de diciembre de 1989).

La citada STC 204/1992, de 26 de noviembre, aborda directamente, no ya la cuestión de si el Consejo de Estado puede actuar como órgano consultivo de las Comunidades Autónomas —incluso emitiendo dictámenes preceptivos— que había sido resuelta en sentido afirmativo, sino si esta intervención podía venir establecida en una Ley de Estado y, más concretamente, en la LOCE y con la amplitud con que se establece en el párrafo segundo de su artículo 23. A estos efectos, el Tribunal Constitucional entiende que este precepto de la Ley Orgánica no hace sino concretar la normativa básica o la procedimental común, de inexcusable observancia para las Comunidades Autónomas, resalta la importante garantía que para el interés general y la legalidad objetiva representa la intervención del Consejo de Estado, y entiende que, aunque la norma orgánica es susceptible de diversas interpretaciones, las «competencias correspondientes» que menciona parecen referirse a todas aquellas que hayan sido asumidas por las Comunidades Autónomas, sin que la ley distinga entre las asumidas por vía estatutaria o a través de las formas previstas en el artículo 150 CE. Ello, no obstante, en el ejercicio de su autonomía organizativa las Comunidades Autónomas pueden establecer, en su propio ámbito, órganos consultivos equivalentes al Consejo de Estado en cuanto a su organización y competencias, en cuyo caso resulta constitucionalmente posible la sustitución del informe preceptivo de este último por el de un órgano superior consultivo autonómico, en relación al ejercicio de las competencias de la respectiva Comunidad. Eventualidad esta, obviamente ajena a la consideración del presente recurso, por cuanto, como reconoce la Administración recurrente, no se había creado aún el Órgano consultivo de la Comunidad Autónoma Valenciana que se crea por la Ley de la Comunidad 10/1994, de 19 de diciembre.

La doctrina de la Sala posterior a la referida Sentencia del Tribunal Constitucional no modificó de forma radical su interpretación de la referencia del artículo 23, párrafo segundo, de la LOCE a «en los mismos casos previstos en esta Ley (LOCE) para el Estado», sino que ha seguido distinguiendo entre disposiciones reglamentarias que son ejecutivas de Leyes estatales —o de Reglamentos Comunitarios (Unión Europea)— en cuya elaboración es preceptivo el informe del Consejo de Estado, y aquellos Reglamentos de las Comunidades Autónomas que son de carácter organizativo o son ejecutivos de Leyes regionales dictadas por los Parlamentos de esas Comunidades, en las que no resulta preceptivo, con lo que parece seguir una de las dos primeras corrientes jurisprudenciales antes expuestas; así resulta, entre otras, de las Sentencias de 21 de enero, 7 de mayo y 13 de junio de 1992, 11 y 20 de mayo de 1993, 15 y 19 de julio de 1993, 2 y 25 de noviembre de 1993, 14 de septiembre y 25 de octubre de 1994 ».

Sin embargo, progresivamente se ha ido consolidando una posición, más en sintonía con la mencionada STC 204/1992, que extiende la exigencia del informe preceptivo del Consejo de Estado, de la que son paradigmas la Sentencia de 16 de enero de 1993, dictada en recurso extraordinario de revisión y la Sentencia de 21 de marzo de 1995, que vienen a exigir el informe del Consejo de Estado para todas las normas reglamentarias de las Comunidades Autónomas dictadas en desarrollo de una Ley, siempre que no exista un organismo autonómico homologable a dicho Consejo.

E) Delimitación y actuaciones en el ámbito del dominio público y de los bienes propios de la Administración (22) .

La defensa del dominio público y de los bienes patrimoniales frente a las intromisiones ilegítimas que puedan sufrir de terceros se ha convertido, igualmente, en uno de los ámbitos en los que es más posible el ejercicio del poder de policía y el ejercicio de potestades exorbitantes como la delimitación, recuperación de oficio, etc... que son elementos que, en el marco del derecho privado exigen ineludiblemente la autorización de un juez. La titularidad pública y la afección esencial a los intereses públicos hacen que, en este caso, la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, establezcan un régimen de determinación esencial de las condiciones de delimitación y defensa del patrimonio inmobiliario.

Se incluye la referencia en la STS de 21 de mayo de 2018 en la que se señala que «…Como acertadamente resume el Sr. Abogado del Estado en su escrito de interposición del recurso, la sentencia que se recurre entiende que la Confederación Hidrográfica del Ebro no puede considerar que los terrenos en que va a realizarse la plantación, cuya autorización se solicita, pertenecen al dominio público hidráulico, desde el momento en que el solicitante presente documentos aparentemente contrarios a la inclusión de esos terrenos en el DPH; según la Sala sentenciadora, en esos supuestos, la Administración precisa acudir al deslinde administrativo o al ejercicio de la acción reivindicatoria correspondiente».

Según el escrito de interposición, la «exigencia de determinación, mediante deslinde, del dominio público hidráulico, como requisito previo a ejercicio de potestades administrativas en el mismo por parte de la Administración Pública del Agua puede comprometer la adecuada defensa de los intereses generales en este ámbito, en el cual, como se desprende del artículo 92 bis del Texto Refundido 1/2001, de la Ley de Aguas están implicados intereses medioambientales», para sostener que «Pues bien, de entrada no hay ningún precepto en nuestra legislación de aguas que condicione el ejercicio de las facultades sobre el DPH al hecho de que éste se encuentre previamente deslindado... En especial, no exigen el previo deslinde ni los preceptos donde se regulan las facultades de la Administración Hidráulica sobre el DPH en sentido estricto o sobre las zonas de servidumbre o de policía, ni lo exigen las propias normas que regulan la práctica y los efectos del deslinde del DPH. Ya hemos indicado que esas normas se concretan especialmente en los arts. 4 °, 6° y título V (de la protección del DPH y de la calidad de las aguas) del TRLA aprobado por Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio y en los arts. 4 °, 6 ° a 9°, inclusive, y en los capítulos II del título II (de la utilización del dominio público hidráulico) y I del título III (de la protección del dominio público hidráulico y de la calidad de las aguas) del Reglamento del Dominio Público Hidráulico aprobado por Decreto 849/1986, de 11 de abril, en la redacción vigente en el momento de dictarse el acto administrativo recurrido en la instancia».

Se concluye afirmando que «Por ello, la doctrina que debería sentar el TS es la de que el deslinde no es imprescindible para que la Administración pueda ejercitar sus facultades sobre el DPH ni siquiera en aquellos casos en que se invocasen títulos privados o comunales contradictorios».

3.  El criterio del ejercicio de potestades como delimitador de la existencia o no de determinadas relaciones jurídicas: la perspectiva del Derecho comunitario

Las delimitaciones vienen en este ámbito por la interpretación de las normas de función o empleo público porque una de las características esenciales del Derecho de la Unión Europea ha sido, precisamente, la no interferencia en las formas organizativas de los diferentes estados que están en función de su propia tipología y de la sistemática de los respectivos Estados.

La STJCEE de 31 de mayo de 2001 señala que «… A este respecto, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicha excepción debe limitarse a las actividades que, consideradas en sí mismas, estén relacionadas directa y específicamente con el ejercicio del poder público (véanse, en particular, las sentencias antes citadas Comisión/España [TJCE 1998, 263], apartado 35, y Comisión/Bélgica [TJCE 2000, 37], apartado 25). El Tribunal de Justicia ha declarado asimismo que, por lo general, la actividad de las empresas de vigilancia o de seguridad no está relacionada directa y específicamente con el ejercicio del poder público (sentencia Comisión/Bélgica, antes citada, apartado 26; véase asimismo sentencia Comisión/España, antes citada, apartado 39).

El Gobierno italiano no ha invocado ninguna circunstancia de la que resulte una apreciación de la situación en Italia distinta de la realizada en los casos que dieron lugar a la jurisprudencia citada. En particular, por lo que atañe a la alegación referente a la facultad de detención en caso de flagrante delito de que disponen los guardias jurados de seguridad privada que son contratados por las empresas de seguridad, basta señalar que, según se desprende del punto 45 de las conclusiones del Abogado General, los guardias no disponen de más autoridad que cualquier otro particular…» (23) 

Esto significa que reservamos al funcionario de carrera el ejercicio de las funciones que implican participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas, en primer término, y que supongan o puedan contribuir a la salvaguardia de los intereses generales del Estado.

Desde una perspectiva general, el artículo 1º de la Ley 13/1993, de 23 de diciembre sobre acceso a determinados sectores de la función pública de los nacionales de los demás estados miembros de la Comunidad Europea contenía, desde una perspectiva menos general, una mención según la cual y de conformidad con el artículo 1º … 1. Los nacionales de los demás Estados miembros de la Comunidad Europea podrán acceder en idénticas condiciones que los españoles a la función pública investigadora, docente, de correos, sanitaria de carácter asistencial y a los demás sectores de la función pública a los que, según el derecho comunitario, sea de aplicación la libre circulación de trabajadores. 2. El Gobierno o, en su caso, los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas o de las demás Administraciones Públicas determinarán, en el ámbito de sus respectivas competencias, los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos, a los que, de acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, podrán acceder los nacionales de los demás Estados miembros de la Comunidad Europea. 3. En todo caso, los puestos de trabajo de los sectores a que hace referencia el apartado 1 de este artículo, que impliquen el ejercicio de potestades públicas o la responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas, quedan reservados a los funcionarios con nacionalidad española, correspondiendo a cada Administración Pública, en el ámbito de sus respectivas competencias, la determinación concreta de dichos puestos…

Esto nos permite indicar que el legislador ha mantenido una referencia interpretativa que conecta directamente con el ejercicio directo o indirecto del ejercicio de potestades y con la salvaguarda de los intereses del Estado. Es cierto que, desde una perspectiva administrativa, la referencia a potestades es más simple que la conexión con los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas. Pero es, igualmente, cierto que la inclusión de ambos conceptos viene de lejos y se ha ido consolidando.

4.  Algunos precedentes judiciales sobre los límites de la gestión indirecta

Las cuestiones que han venido siendo indicadas o apuntadas en el plano teórico o de diseño del modelo se han analizado ya en casos concretos que vale la pena analizar o, cuando menos, exponer. Nos referimos a los siguientes:

A) STJ de Andalucía de 8 de marzo de 2018

El primero de los problemas que se ha planteado es de las funciones del ente y la condiciones de empleados-funcionarios públicos de quienes prestan servicios en la misma y se señala que «…Se alega que el servicio de inspección de Lipasam, entidad mercantil, está compuesto íntegramente por personal laboral, que por tanto, no puede ejercer potestades administrativas, que solo corresponden a los funcionarios públicos. El art 9.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, que aprueba el Estatuto del Empleado Público señala que el ejercicio de las funciones que implique la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca. A su vez, el art. 92.2 Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, que son funciones públicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al estatuto funcionarial, las que impliquen ejercicio de la autoridad, las de fe pública y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalización interna de la gestión económica-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesorería y, en general, aquellas que en desarrollo de la presente ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantía de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la función....».

En relación con esta cuestión señala el TSJ de Andalucía de 8 de marzo de 2018 que «…Hay que decir que en nuestra Sentencia de 23 de mayo de 2008 efectivamente se decía que "no se trata el presente de dilucidar si las funciones que son atribuidas al personal de Lipasam pudieren implicar el ejercicio de autoridad, que como tal aparece expresamente reservado a los funcionarios públicos, a tenor del apartado segundo del artículo 92 de la Ley 7/1985, pues lo cierto es que ahora ya se les atribuye la condición de agentes de la autoridad en el desempeño de sus funciones inspectoras, con las consecuencias ligadas a tal carácter —así, la propia presunción de certeza de los hechos que recojan en las actas o documentos que levanten, como afirma la propia demandada con cita de precedentes judiciales-, y ello constituye una vulneración de la limitación funcional impuesta en el mentado precepto, lo que debe llevar a considerar efectivamente infringido el precepto legal indicado y debe conducir a la necesaria estimación del recurso...". Por tanto, la estimación del recurso tuvo por causa la atribución del carácter de agente de la autoridad a los inspectores de Lipasam; por el contrario, aquí lo que se discute es si las funciones que son atribuidas al personal de Lipasam por el art. 113.1 de la Ordenanza pudieren implicar el ejercicio de autoridad…". El dato, por tanto, novedoso es que para la doctrina del Tribunal Superior lo importante es que se trate de autoridad y no, por tanto, la naturaleza jurídica del vínculo sobre el que recae tal condición…».

La STSJ analiza las funciones y los cometidos que pueden realizarse e incluirse en este ámbito y señala que «…En el presente supuesto, informar, requerir información, comprobar documentaciones, requerir el auxilio de la fuerza pública, son actuaciones que no suponen el ejercicio de potestades administrativas. Sobre la posibilidad de denunciar incumplimientos, el hecho de que los inspectores de Lipasam sean personal laboral y por tanto, no tengan la condición de agentes de la autoridad, no vicia de nulidad al precepto, pues como cualquier ciudadano, el inspector puede formular una denuncia, sin presunción de veracidad en los términos del artículo 137.3 de la ley 30/92, pero con valor de prueba testifical. Queda por resolver si "establecer medidas preventivas de posibles incumplimientos", o "acceder previa identificación, y sin notificación previa, a las instalaciones o ámbitos sujetos a inspección", constituyen actuaciones que deben ser realizadas por funcionarios públicos al implicar el ejercicio de potestades administrativas, como alega de forma expresa la parte recurrente. Respecto del primer particular, es decir, "establecer medidas preventivas de posibles incumplimientos", nos hallamos ante una expresión ciertamente genérica pero no nos parece que infringe lo dispuesto en el art. 92 de la LRBRL pues no conlleva ejercicio de autoridad por cuanto no se trata de medidas adoptadas en el ejercicio de potestades sancionadoras sino al margen del procedimiento sancionador, con naturaleza preventiva. Por el contrario, en el caso del acceso, aunque sea identificado, a instalaciones o ámbitos sujetos a inspección, nuestro parecer es contrario, pues nos resulta de difícil comprensión ejercitar este tipo de actuaciones sin que implique ejercicio de autoridad pues el acceso constituye el punto de partida de la actuación que precederá a la emisión de órdenes y requerimientos a los titulares de las instalaciones sometidas a inspección....».

B) La interposición de encomiendas de gestión

Desde otra perspectiva lo que a veces han tenido que analizar es cómo solventar las referencias que hemos indicado cuando en uso de la potestad organizatoria se interpone una forma jurídica diferente que participa de las funciones en cuestión.

Al tema se refiere la STSJ de Andalucía de 10 de julio de 2013 en la que se señala que «… Por lo demás, vuelve a suscitarse ahora por la recurrente la cuestión relativa a que, a través de la orden impugnada, se materializa la encomienda de funciones que implican control y que vinculan directamente el ejercicio de potestades administrativas, con infracción del artículo 9.2 del Estatuto Básico del Empleo Público. Asimismo, se afirma que se produce un desdoblamiento en lo más característico de las competencias medioambientales, entre titularidad y ejercicio de competencias, constituyendo el ente instrumental una administración de ejercicio en el que se situarían las tareas propias de los funcionarios públicos, al menos, como regla general, vulnerándose además con ello el artículo 23.2 de la Constitución, pues ello afecta además al volumen de las plazas que debieran ofertarse y produce una concurrencia discriminatoria en el ejercicio de la función pública.

Desde la anterior perspectiva, se hace preciso destacar a partir de la documentación justificativa de la encomienda, que la nueva regulación que de ésta hace la orden impugnada se orienta hacia el efectivo cumplimiento de las directrices contenidas en aquella sentencia nuestra, en la que se concluía que el alcance de la encomienda no se extendía exclusivamente a tareas de ejecución material o de apoyo técnico o de gestión. Véase, en el anterior sentido, el informe de la Asesoría Jurídica sobre el proyecto de la Orden, que toma explícitamente en consideración dicha tesis; o, en el mismo sentido, las referencias expresas contenidas en el texto de la disposición a la reserva a los funcionarios públicos de todas aquellas actividades o funciones que impliquen directa o indirectamente el ejercicio de potestades administrativas (artículo 1.4, entre otras previsiones) y, la exclusiva atribución a la Agencia de labores vinculadas con el asesoramiento, apoyo o soporte técnico de todas aquellas actuaciones que pudieran aparecer vinculadas con el ejercicio de tales potestades.

Sin embargo, ello no permite modificar el criterio sostenida en aquella misma sentencia respecto de la encomienda a EGMASA en su día impugnada. Así, las constantes referencias a funciones de seguimiento, vigilancia, inspección o control respecto de las que se identifica las actuaciones de asesoramiento, soporte y apoyo propias de la Agencia delatan, al igual que se decía en nuestra sentencia de 16 de mayo de 2012 (778/2010), y ponen de manifiesto que el alcance de la encomienda no se extiende exclusivamente a tales tareas de naturaleza meramente material o técnico. Se decía "(...) Así, la concreta atribución de funciones vinculadas con la vigilancia y el control de la calidad del aire, en materia de vertidos y de la calidad de las aguas litorales, emisiones de gases de efecto invernadero, gestión de residuos y suelos contaminados, zonas de servidumbre de protección de inventario de vertidos y planes de calidad ambiental, mediante labores que se vinculan directamente a la ejercicio de una función de vigilancia permanente de la calidad del aire y de las emisiones a la atmósfera, de seguimiento del estado de la red de vigilancia y control de la calidad del aire en Andalucía, la realización de informes y actividades relativas a la evaluación de la contaminación acústica, el aseguramiento y control de calidad de las actividades, actuaciones de vigilancia ambiental a fin de detectar aquellos incidentes susceptibles de provocar un impacto negativo en la caída de las aguas y/o el medio ambiente general, ilustran acerca de la atribución mediante la encomienda cuestionada de labores que únicamente pueden ser desempeñadas con eficacia como potestades de naturaleza indudablemente administrativa, pues de no ser así y como se decía en aquella sentencia nuestra, qué poder de persuasión o de decisión, habría de tener en este caso la empresa pública a fin de ejecutar y hacer cumplir, en definitiva, los cometidos y deberes vinculados a tales tareas de vigilancia y control. (...)

El ejercicio de tales funciones de control y seguimiento implican, inexorablemente, como se afirma por la parte recurrente, el ejercicio de atribuciones que entrañan ejercicio de autoridad y que, en consecuencia, se hallarían reservadas a funcionarios públicos. En caso contrario, la encomienda devendría en completamente inútil.

Éste era precisamente el alcance y sentido de la doctrina recogida en aquella sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el 24 de noviembre de 2009, cuando hacía referencia a que la protección de los espacios naturales puede suponer el ejercicio de facultades de autotutela, la recuperación y de imposición de sanciones; y, que, en cualquier caso, en el ejercicio de sus atribuciones nunca podría la empresa pública desplegar el ejercicio de una potestad administrativa de naturaleza sancionadora o imponer cargas o prestaciones personales de carácter público; extremo este último aspecto que halla plena cabida en el marco de aquellas funciones de vigilancia, seguimiento y control que identifica el objeto de la encomienda a fin de garantizar y hacer efectivo la consecución de los objetivos vinculados a la realización de tales labores. (...) En el mismo sentido, se decía en nuestra sentencia citada de fecha de 25 de mayo de 2009 que ‘(...) Es sustancialmente necesario, por tanto, que esas tareas vayan acompañadas de unas potestades reales que hagan efectiva la comprobación y verificación realizadas. Todo ello con el fin, loable por otra parte, de que los fondos públicos sean destinados a las finalidades previstas y se disponga de ellos con la máxima eficiencia para los intereses generales. De otra forma no se entienden esas tareas. (...) Y si se tiene en cuenta que el personal de la fundación no forma parte de lo que llamamos ya empleados públicos, es claro que se vulnera el precepto antes citado (ART. 9.2) de la ley 7/2007. En todo caso, se está encomendando el ejercicio de potestades administrativas para unas tareas que exceden del contenido legal que esta institución puede tener. (...)"....».

C) Interposición de empresas públicas

En un sentido similar al que estamos apuntado en el apartado anterior podemos indicar que, en otros momentos, lo que se han cuestionado los Tribunales del orden contencioso-administrativo es la interposición de empresas públicas que, en el fondo, no es sino una cuestión adicional o de índole formalmente diferente a lo que hemos analizado pero con un sustrato material claro: la interposición de una persona jurídica diferenciada y el ejercicio de potestades.

Al tema se refiere la STS de 4 de noviembre de 2015 en la que se señala que «"... La cuestión controvertida consiste, por tanto, en comprobar si los cometidos llevados efectivamente a cabo por VAERSA, se han ajustado a tales límites, o por el contrario, como sostiene el Sindicato recurrente, entrañarían una auténtica vía de hecho, al ir más allá de las previsiones de la Orden habilitante de su intervención; y a tal objeto, debe acudirse al resultado de la prueba documental y testifical practicadas en el presente procedimiento.

En este punto, el testimonio de D.ª. Natalia, técnico de VAERSA, resulta sumamente esclarecedor acerca del alcance de sus funciones; aunque su trabajo consiste en la preparación de los informes técnicos, afirma que estos informes coinciden siempre con la propuesta de resolución y con la resolución final, hasta el punto que considera que es ella quien emite la Declaración de Impacto Ambiental. Sus cometidos no están supervisados por ningún funcionario y los lleva a cabo con exclusividad desde el comienzo hasta el final del procedimiento, de forma idéntica a como lo hacen los funcionarios a los que se atribuye la instrucción completa de los procedimientos de evaluación de impacto ambiental; elabora tres documentos idénticos: el informe técnico firmado por la propia testigo, la propuesta de resolución que pasa a la firma del funcionario correspondiente y la resolución final de Impacto Ambiental, que pasa a la firma del Director General u órgano competente para ello. Los tres documentos son confeccionados por la testigo y los imprime desde su propio ordenador, sin que intervengan para nada en su elaboración ni el funcionario que firma la propuesta, ni el cargo administrativo que firma la resolución. Tales conclusiones son predicables igualmente del resto de trabajadores de VAERSA pues, según la testigo, es la forma habitual de trabajar en el Área de Evaluación de Impacto Ambiental. Sus afirmaciones con corroboradas por la empleada de VAERSA D.ª. Ramona, que reitera que elaboraba tanto el informe técnico como la propuesta de resolución y que ambos documentos eran coincidentes.

Y aunque la testigo D.ª. Sabina, Técnico de la Consellería de Medio Ambiente, y que según el doc. núm.11 del expediente y restante documentación aportada, ocupaba el puesto de Jefe del Servicio de Evaluación de Impacto Ambiental, afirma que siempre ha existido un informe técnico emitido por funcionario, además del emitido por el técnico de VAERSA, lo cierto es que esta afirmación queda, sin embargo, rotundamente desmentida, puesto que no viene corroborada, sino contradicha, por la prueba documental aportada, que pone de manifiesto que la propuesta de resolución sólo viene precedida por el informe técnico de VAERSA, y en ningún caso por otro informe técnico emitido por funcionario público.

(...) En definitiva, la prueba practicada en autos permite concluir que las tareas llevadas a cabo por el personal de VAERSA, efectivamente exceden de las expresamente recogidas en el punto 3 del Pliego de Condiciones Técnicas de la Orden de Trabajo, que alude a trabajos de carácter exclusivamente técnico, relativos a la revisión y análisis de documentación técnica diversa relacionada con cada proyecto o actuación sometida a valoración técnica, las visitas técnicas a las zonas de actuación para obtención de datos de campo y la elaboración de todos aquellos informes técnicos necesarios en el proceso de estudio y análisis de los informes de Impacto Ambiental en toda su amplitud. Y tal exceso constituye una vía de hecho, en los términos a los que antes hacíamos referencia, por lo que procede ordenar su inmediato cese".

Pues bien, reconociendo el esfuerzo argumental de la sentencia recurrida, y sin cuestionar la valoración de los hechos que se hacen en ella, lo que no está permitido en casación, salvo excepciones tasadas, lo cierto es que lo único que queda acreditado es que los informes técnicos que emiten los trabajadores técnicos de la empresa pública VAERSA, son normalmente asumidos por los funcionarios que firman la propuesta de resolución, y por los órganos competentes para éstas, y es evidente que al margen de que los trabajadores o funcionarios preparen materialmente las propuestas de resolución o las mismas resoluciones, la autoría y responsabilidad de éstos es de quienes teniendo la competencia para ello, las asumen y firman. En consecuencia se podrá discutir si los trabajadores de VAERSA ejercen funciones laborales que no les correspondan con arreglo a su normativa reguladora, pero desde luego discrepamos de la sentencia, precisamente por la jurisprudencia que cita, que nos encontremos ante una vía de hecho, esto es una actuación material de la Administración sin acto administrativo formal que la respalde, por lo que el motivo ha de ser estimado…».

Este pronunciamiento es ciertamente relevante porque señala que el elemento determinante no es ni siquiera el contenido prestacional que se delimita en los instrumentos obligacionales (pliegos de la contratación administrativa) sino que realmente está en función de la tarea efectivamente realizada. De esta forma aunque lo que se pedía en el pliego al que alude la sentencia era una cosa es cierto y se pudo probar en el proceso que el destino o la virtualidad era distinta y, por tanto, a la real es a la que hay que estar.

D) Motivación de la decisión organizacional

Uno de los elementos que la doctrina judicial viene resaltando con mayor nitidez es la necesidad de motivar la decisión organizacional y delimitar en dicha motivación los límites de la misma de cara al cumplimiento de los límites que venimos indicando. A esta cuestión se refiere, por ejemplo, la STSJ de Aragón de 14 de mayo de 2012 en la que se señala que: «… En la primera parte del párrafo se regulan los puestos de carácter instrumental que pueden ser ocupados por personal laboral, aunque es cierto que la relación posterior, entre la que se encuentra el área de servicios sociales, no se halla limitada a puestos de naturaleza instrumental, porque no se reitera en esa enumeración la inicial delimitación del precepto.

Ahora bien, del examen del expediente administrativo se desprende que la modificación impugnada de la relación de puestos de trabajo carece, en efecto, de la necesaria motivación que justifique la modificación en este caso, y para puestos directivos, de los puestos de trabajo ya expresados, para poder ser cubiertos por personal laboral.

En los informes del Secretario General se alude a la especialidad de cada uno de los cuatro puestos de trabajo afectados por la modificación, y al hecho de que por dicha especialidad se considera adecuado permitir su cobertura por personal laboral. Tal mención, reiterada en cada uno de los supuestos, carece del necesario detalle para permitir apreciar la justificación del cambio acordado. Y tampoco se razona adecuadamente la misma en el informe del Inspector de Servicios en el que se alude, genéricamente, a la "naturaleza de los puestos".

Es decir, no se recoge la justificación de los motivos por los que se decide exceptuar las plazas de la regla general que claramente prevé la cobertura por medio de funcionarios de los puestos de trabajo de la Administración de la Comunidad Autónoma.

En esta situación procede anular la resolución impugnada, conforme al artículo 63 de la ley de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, y retrotraer el expediente a fin de que se realice por la Administración la debida motivación del cambio de RPT, que permita conocer las razones que justifican la aplicación al caso de la previsión contenida en el art. 8.2 del Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el Texto refundido de las disposiciones vigentes en materia de Función Pública en Aragón…».

E) Funciones instrumentales

En otro momento el intento de acotación se ha buscado por la naturaleza de la función. En este sentido, la STS de 28 de octubre de 2014 en la que se señala que «... En el segundo y último motivo de casación se denuncia la conculcación por la Sala de instancia de lo establecido en el artículo 9.2 del Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado mediante Ley 7/2007, de 12 de abril, por cuanto la encomienda de gestión que se realiza con la Orden impugnada no otorga al personal laboral, dependiente de la extinta EGMASA y actual Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucía, el ejercicio de facultades que impliquen prerrogativas administrativas.

Este segundo motivo de casación debe ser desestimado, al igual que el anterior, porque, como acabamos de señalar, la Sala de instancia describe, en el fundamento jurídico tercero de la sentencia recurrida, antes transcrito en el antecedente segundo de esta nuestra, las concretas facultades que al personal de la Agencia confiere la Orden en cuestión, todas las que implican ejercicio de autoridad, y, por consiguiente, están reservadas, conforme al precepto invocado (artículo 9.2 de la Ley 7/2007), a los funcionarios públicos, secundando así el Tribunal a quo la doctrina jurisprudencial emanada de la sentencia de esta misma Sala y Sección del Tribunal Supremo de fecha 24 de noviembre de 2009 (recurso de casación 4035/2005…».

Este criterio de las funciones instrumentales remite, claro está, a la prueba concreta del carácter instrumental. Desde una perspectiva no jurisdiccional cabe indicar que su utilización y su admisibilidad tendrán que tener una justificación en términos de eficacia del propio órgano y de su funcionamiento aunque es cierto que esta cuestión queda fuera de un análisis como el que se realiza en este momento.

5.  Conclusión

Probablemente podríamos fijar la conclusión del presente trabajo con las palabra de la STS de 30 de marzo de 2015 cuando señala que «… Sin embargo, no es fácil deslindar las potestades y funciones atinentes a las autoridades y órganos administrativos de aquéllas que afectan a las condiciones de trabajo del personal a su servicio, dada la interacción o influencia recíproca entre unas y otras. De ahí los conflictos que suscita la extensión, y aun la definición misma, de las materias que pueden ser objeto de negociación y de las que no pueden serlo por corresponder a la esfera de las potestades de organización, dirección y control de la Administración, o que deben ser objeto de decisiones unilaterales para la salvaguardia de los derechos constitucionales y de los usuarios de los servicios públicos…». Estas afirmaciones nos permiten indicar, con carácter general, que las limitaciones del ejercicio de potestades y de funciones de autoridad son, sin duda, un concepto complejo y no intocable sino, muy al contrario, puramente contingente.

Su introducción como límite o elemento de diferenciación entre lo que corresponde o lo que se puede ejercitar desde los ámbitos público o privado es un elemento que ofrece una enorme complejidad. Los precedentes y los argumentos expuestos nos permiten efectuar algunas consideraciones a modo de conclusión:

a) Es necesario diferenciar entre potestades, funciones de autoridad y condición de autoridad.

Estos tres conceptos se han barajado no siempre con precisión a lo largo de la historia y de la normativa. Lo que queda claro es que las potestades se ejercen por los funcionarios y que hay determinadas potestades que conllevan el ejercicio de funciones de autoridad pero sin que sea preciso ni obligatorio que el Ordenamiento atribuya estas competencias a quienes tienen, a los efectos penales, la condición de autoridad. Son elementos que pueden darse conjunta o separadamente y, sobre todo, lo que nos interesa es dejar claro que el concepto de potestades es más amplio que el de los demás y se vincula al ejercicio de facultades que el Ordenamiento Jurídico fija y determina. La especificidad (que las funciones sean de autoridad) o el titular del ejercicio (aquellos que penalmente tienen la condición de autoridad) no permiten un tratamiento conjunto ni igualitario de los conceptos en cuestión.

b) En punto a encontrar una definición o delimitación de cuando se produce el ejercicio de potestades o la función de autoridad es, ciertamente, complejo dar una referencia general de validez universal pero podríamos indicar que está ligada a la Administración tradicional y al ejercicio de facultades exorbitantes y, en consecuencia, alejada de la Administración prestacional o de servicios.

c) La jurisprudencia y la doctrina judicial analizada nos permite afirmar que el mayor control judicial no se ha centrado en los límites o los términos del ejercicio de la potestad organizatoria sino que se ha trasladado a las funciones y competencias que puede ejercer el personal laboral frente o al lado de los funcionarios públicos. Este aspecto, el del empleo público, ha sido, finalmente el elemento recurrente de control en tanto en cuanto las formas organizativas suponen, en la mayor parte de los casos, la opción por el personal laboral al que las normas de función pública niegan la capacidad de ejercer potestades y funciones de autoridad.

Este control, con ser importante, no tiene, sin embargo, unos límites nítidos y precisos porque, en muchos casos, se ha planteado la accesoriedad o la instrumentalidad de la participación del personal laboral en la adaptación final de la resolución, extremo éste que ciertamente tiene el efecto de introducirnos en el mundo del «caso concreto» y de la prueba.

d) La distinción de las formas de gestión y las posibilidades de trasladar la gestión pública a terceros y sus límites se ha proyectado en la doctrina judicial al supuesto de interposición instrumental de formas de organización diferenciada mediante encomiendas de gestión o mediante la creación de entidades societarias. Parodiando la concepción mercantil podríamos decir que la tesis judicial es parecida a la clásica del «levantamiento del velo» y del análisis de la realidad funcional cualquiera que sea la conformación organizativa que se quiera realizar.

e) La doctrina judicial ha venido identificando la función reservada a funcionarios públicos y, por tanto, proscrita de la viabilidad de externalización a los actos estrictos que pueden identificarse con el ejercicio de potestades o funciones de autoridad sin que la participación en actividades de carácter instrumental o meramente auxiliar pueda ser incluida dentro de este concepto. Para establecer esta determinación es preciso el análisis de la competencia —en términos administrativos clásicos— y analizar los concretos procedimientos funcionales para determinar el carácter instrumental o esencial de la función objeto de realización por terceros.

f) El criterio establecido en los apartados anteriores sirve, indistintamente, en el ámbito de la potestad organizatoria general y de la capacidad de obtener los servicios por la vía de la contratación de servicios de forma que la exegesis indicada deberá ser aplicada a la hora de interpretar la función que puede ser incluida o la que es excluida en el ámbito de las formas contractuales que admiten la realización de servicios por terceros…»
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	La STS de 7 de junio de 2010 analiza la atribución de la condición de autoridad en el seno de la propia organización administrativa, en este caso la AGE, y establece las siguientes precisiones: «… La sentencia desestimó el recurso. Entendió que el Presidente de la AEAT posee la condición de autoridad gubernativa habilitada para establecer los servicios que han de asegurarse durante una huelga. Llegó a esa conclusión tras examinar la doctrina del Tribunal Constitucional, que requiere que el órgano que los fije se halle en una posición super partes, esté revestido de autoridad política y sea responsable directa o indirectamente ante los ciudadanos. Al parecer de la Sala de la Audiencia Nacional el Presidente de la AEAT reúne esos requisitos. Se fija al efecto en que según el artículo 103.3 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, que la creó, será el Secretario de Estado de Hacienda o la persona que designe al efecto el Consejo de Ministros a propuesta del de Economía y Hacienda, quien tendrá la categoría de Secretario de Estado. Y, también, repara en que, según el artículo 6 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, los Secretarios de Estado, junto con los Ministros, son los órganos superiores de los Departamentos Ministeriales. Y si, jerárquicamente, se distingue de los órganos directivos (Subsecretarios, Secretarios Generales, Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales y Subdirectores en la Administración Central y Delegados del Gobierno y Subdelegados en la Administración Territorial), también se diferencia de ellos por la distinta naturaleza de las funciones que les corresponden: Ministro y Secretario de Estado establecen los planes de actuación que los órganos directivos desarrollan y ejecutan. Además, según el artículo 103.3.2 c) de la Ley 31/1990, el Presidente de la AEAT ejerce respecto al personal de la Agencia y de las Especialidades o Escalas adscritas a la misma las competencias actuales atribuidas por las normas al Ministro del Departamento o al Secretario de Estado de Hacienda. Por todo ello, concluye la sentencia, el Presidente de la AEAT no es un órgano administrativo, ni directivo, sino un órgano superior de la Administración del Estado que, como los Ministros, ejerce potestades de gobierno…».
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Como muestra de esta doctrina, la STJCE de 30 de septiembre de 2003 señala que «… Con carácter preliminar, debe recordarse que el artículo 39 CE, apartados 1 a 3, consagra el principio de libre circulación de trabajadores y la abolición de toda discriminación por razón de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros. El artículo 39 CE, apartado 4, establece, no obstante, que las disposiciones de dicho artículo no serán aplicables a los empleos en la administración pública.

57

Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de administración pública a efectos del artículo 39 CE, apartado 4, debe interpretarse y aplicarse uniformemente en toda la Comunidad y no es posible por tanto dejarlo a la absoluta discreción de los Estados miembros (véanse, en particular, las sentencias de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/73, Rec. pág. 153, apartado 5, y Comisión/Bélgica, antes citada, apartados 12 y 18).

58

Esta disposición se refiere a los empleos que implican una participación, directa o indirecta, en el ejercicio del poder público y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demás entidades públicas y que suponen pues, por parte de sus titulares, la existencia de una relación particular de solidaridad con el Estado, así como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vínculo de nacionalidad (sentencias Comisión/Bélgica, apartado 10, y Comisión/Grecia [ TJCE 1996, 119], apartado 2, antes citadas).
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No obstante, la aplicación de la excepción a la libre circulación de trabajadores, prevista en el artículo 39 CE, apartado 4, no puede justificarse por el mero hecho de que el Derecho nacional atribuya prerrogativas de poder público a los titulares de los empleos controvertidos. Es necesario, además que dichos titulares ejerzan efectivamente de forma habitual tales prerrogativas y que éstas no representen una parte muy reducida de sus actividades. En efecto, como se ha recordado en el apartado 60 de la presente sentencia, el alcance de esta excepción debe limitarse a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses generales del Estado miembro de que se trate, que no se ven amenazados si las prerrogativas de poder público se ejercen únicamente de forma esporádica o excepcional por nacionales de otros Estados miembros.
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Pues bien, de las indicaciones del órgano jurisdiccional remitente se desprende que los empleos de capitán en buques dedicados a la pequeña navegación en alta mar, que consisten básicamente en dirigir buques de pequeño tamaño, con una tripulación reducida, y en participar directamente en la pesca y en la transformación del pescado, constituyen empleos en los que la función de representación del Estado del pabellón es, en la práctica, insignificante.

Desde otra perspectiva, la STJCE de 31 de mayo de 2001 establece que «… Debe observarse a continuación que, a diferencia de las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento y a la libre prestación de servicios, los artículos 48 y siguientes del Tratado (LCEur 1986, 8), que se refieren a la libre circulación de los trabajadores, no prevén excepciones para las actividades que suponen el ejercicio del poder público. El artículo 48, apartado 4, del Tratado aclara únicamente que lo en él dispuesto no se aplica a los empleos en la administración pública. Pues bien, como ha puesto de relieve el Abogado General en el punto 26 de sus conclusiones, el concepto de «empleos en la administración pública» no abarca los empleos al servicio de un particular o de una persona jurídica privada, cualesquiera que sean las funciones del empleado. De esta forma, es incuestionable que los guardias jurados de seguridad privada no forman parte de la administración pública. Por consiguiente, el artículo 48, apartado 4, del Tratado no es de aplicación en el presente caso…».
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	En relación con el tema, la STSJ de Castilla y león, de 1 de junio de 2007 señala que «… En vía judicial, las actas (...) incorporadas al expediente sancionador no gozan de mayor relevancia que los demás medios de prueba admitidos en Derecho y, por ello, ni han de prevalecer necesariamente frente a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden impedir que el Juez del contencioso forme su convicción sobre la base de una valoración o apreciación razonada de las pruebas practicadas» (SSTC 76/1990 y 14/1997)». En torno al valor incriminatorio de las actas de inspección o boletines de denuncia de los agentes se pronuncia el TS en su sentencia de fecha 14.4.90, que a su vez recoge la de 5.3.79 según la cual «cuando la denuncia sobre los hechos sancionados es formulada por un Agente de la Autoridad, encargado del Servicio, la presunción de veracidad y legalidad que acompaña a todo obrar de los órganos administrativos, y de sus agentes, es un principio que debe acatarse y defenderse, ya que constituye esencial garantía de una acción administrativa eficaz, sin que ello quiera decir, en coordinación con el principio constitucional de presunción de inocencia, que los hechos denunciados por un Agente se consideran intangibles, ya que la realidad de los mismos puede quedar desvirtuada mediante la adecuada prueba en contrario o aún por la ausencia de toda otra prueba, según la naturaleza, circunstancias, y cualidad de los hechos denunciados». Y sobre el valor probatorio de tales documentos y su presunción de veracidad se refiere el art. 137.3 de la Ley 30/1992 en los siguiente términos: «Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condición de autoridad, y que se formalicen en documento Público observando los requisitos legales pertinentes, tendrán valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan señalar o aportar los propios administrados». En términos idénticos depone el art. 17.5 del RD 1398/1993.».
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	Específicamente esta cuestión se analiza en la STS de 24 de noviembre de 2009 en la que se señala que «… Depende, por tanto, de cómo se desempeñen estas actividades para que se incida o no en el ejercicio de potestades públicas: la protección y defensa del dominio público nunca podrá implicar el ejercicio de potestad sancionadora, ni la imposición de cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carácter público, como tampoco, dentro de «las actuaciones necesarias», EGMASA podrá aprobar los expedientes administrativos de clasificación y deslinde, aunque pueda llevar a cabo ciertas actividades técnicas de investigación o ejecución material sobre el terreno, pero sin que gocen de presunción alguna las actas levantadas o informes evacuados, en ejercicio de esas funciones, por personal que no sea funcionario con la condición de autoridad o de agente de la misma…».
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	En otros supuestos lo que se plantea es la actuación del aplicador del derecho sancionador. La STS de 8 de junio de 2015 señala, en este sentido, que «… El ejercicio, por las autoridades de competencia como por el resto, de las potestades administrativas sancionadoras no puede olvidar que éstas se enmarcan en un contexto jurídico determinado, el constituido por los principios del Derecho sancionador, sin que consideraciones de otro tipo puedan prevalecer sobre las exigencias que constriñen aquel ejercicio. El conocimiento de aquellos principios y de las técnicas generales de aplicación de las normas de carácter punitivo se revela, en este contexto, como particularmente necesario. Y, en este mismo sentido, aunque las multas administrativas tengan sus propias notas conceptuales, no está de más recordar que las sanciones pecuniarias establecidas —también en el caso de las personas jurídicas— para los delitos tipificados en el Código Penal tienen igualmente unos máximos y mínimos que predeterminan la extensión de cada una, de modo que los jueces y tribunales han de imponer motivadamente las multas dentro de los límites fijados para cada delito. La predeterminación normativa de los máximos y mínimos de las multas, tanto penales como administrativas (y sean aquéllos fijos o porcentuales respecto de ciertas magnitudes), a los efectos de individualizar su cálculo bien puede considerarse un principio común insoslayable del Derecho sancionador…».
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	Desde una perspectiva amplia, el trabajo de MENÉNDEZ. P., Las potestades administrativas de dirección y coordinación territorial, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense-Civitas, Madrid, 1993.
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	La STS de 20 de diciembre 2017 en la que se afirma el carácter de potestades administrativas de las facultades que establece la norma patrimonial. En la misma se indica que «… Sentada, pues, esa condición demanial, y dando un paso más en el razonamiento, resulta que la sentencia de instancia declara (con un juicio que en cuanto ligado a la apreciación de los hechos concurrentes y la valoración de la prueba no es revisable en casación) que la planta de aglomerado asfáltico sobre la que gira el pleito «está fuera de la zona prevista en el convenio para la ubicación de las instalaciones mineras». De esta constatación surge la plena viabilidad de la decisión administrativa impugnada en la instancia, pues una vez apreciado que se pretende llevar a cabo una actividad industrial sobre un terreno demanial sin título habilitante para ello, la Administración puede y debe hacer uso de sus potestades de policía para la preservación de la integridad e indisponibilidad del dominio público, tal como se dispone en el artículo 84 LPAP, que tras afirmar que «nadie puede, sin título que lo autorice otorgado por la autoridad competente, ocupar bienes de dominio público», añade que «las autoridades responsables de la tutela y defensa del dominio público vigilarán el cumplimiento de lo establecido en el apartado anterior y, en su caso, actuarán contra quienes, careciendo de título, ocupen bienes de dominio público o se beneficien de un aprovechamiento especial sobre ellos, a cuyo fin ejercitarán las facultades y prerrogativas previstas en el artículo 41 de esta ley». Artículo, este último, que establece que para la defensa de su patrimonio las Administraciones Públicas tendrán, entre otras, las facultades de investigación, recuperación posesoria de oficio y desahucio administrativo.
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La STJUE de 29 de octubre de 1998 ya se había pronunciado en un sentido similar cuando señaló que «… En cuanto al apartado 4 del artículo 48 del Tratado, procede señalar que las empresas de seguridad privada no forman parte de la administración pública y que, por consiguiente, esta disposición no se aplica al presente asunto.
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Por lo que se refiere a la excepción prevista en el párrafo primero del artículo 55 en relación, en su caso, con el artículo 66 del Tratado (LCEur 1986, 8), debe recordarse que, por tratarse de una excepción a la regla fundamental de la libertad de establecimiento, debe ser interpretada de tal modo que su alcance quede limitado a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses cuya protección les está permitida a los Estados miembros por esta disposición (sentencia del 15 de marzo de 1988 (TJCE 1988, 127), Comisión/Grecia, 147/86, Rec. pág. 1637, apartado 7).
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Según jurisprudencia reiterada la excepción contenida en dicho artículo debe limitarse a las actividades que, consideradas en sí mismas, estén relacionadas directa y específicamente con el ejercicio del poder público (sentencias de 21 de junio de 1974, Reyners, 2/74, Rec. pág. 631, apartado 45, y de 13 de julio de 1993 (TJCE 1993, 120), Thijssen, C-42/92, Rec. pág. I-4047, apartado 8).
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 1.  El marco constitucional

La Constitución española contiene un modelo cuya amplia formulación, como es usual en las Constituciones, permite albergar opciones variadas de política económica: el progreso económico (arts. 40.1, 130.1 y 131.1); el principio de igualdad en sus dos vertientes de equilibrio entre espacios territoriales (art. 138 y 158) y de nivelación de rentas personales (arts. 130, 131.1 y 140.1); la unidad de mercado (art. 139.2); la estabilidad económica y presupuestaria (art. 40.1 y 135), la productividad (art. 38), el fomento de algunos sectores, la defensa del consumidor (art. 51). Todos estos principios han sido aislados por la doctrina más solvente como los parámetros económicos de la Constitución pues constituyen la obligada referencia para los poderes públicos en sus estrategias de política económica.

Entre las técnicas o instrumentos puestos al servicio de estos principios inspiradores nos interesa en este momento el previsto en el artículo 128.2 CE, a cuyo tenor se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica. Mediante ley se podrá reservar al sector público recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervención de empresas cuando así lo exigiere el interés general.

El precepto contempla dos supuestos perfectamente diferenciados, a saber, el de la actividad económica simple, de un lado, y, de otro, la cualificada que derivaría de una previa reserva al sector público de un recurso o un servicio esencial con lo que, como ha recordado MUÑOZ MACHADO «la referencia al carácter esencial del recurso o servicio supone una importante discriminación que corrige las políticas nacionalizadoras de bienes y empresas que se acometieron desde principios del siglo XX... operaciones que terminaron dirigiéndose a cualquier objetivo y fundándose en cualquier clase de plan....». Con estas cautelas, todo ello supone la admisión de la eventual participación de la Administración en la vida económica o, más allá, de su posible beligerancia para orientar en un sentido u otro la producción de bienes o la prestación de servicios. Estamos, pues, ante una de las características más expresivas del Estado social de Derecho, antítesis dialéctica del Estado liberal que confiaba (cierto que más en el terreno teórico que en el de los hechos) al libre juego de los sujetos privados la armónica ordenación de la economía.

Con la expresión se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica lo que la Constitución hace «es romper, erradicar del Ordenamiento jurídico el principio de subsidiariedad que en la legislación anterior presidía la actuación de la empresa» (FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ) ya que, como añade Gómez Ferrer, «la Constitución no consagra el principio de subsidiariedad en el mundo económico, en el sentido de que el Estado en su sentido integral no pueda intervenir cuando exista la iniciativa privada pues el deber genérico de los poderes públicos de actuar para la consecución de la efectividad de los derechos económicos y sociales puede convertirse en una obligación, con distintas manifestaciones, cuando la efectividad de tales principios no se produce por el libre juego social».

Abarca la acción económica de cualquier ente público, es decir, del Estado, de las Comunidades Autónomas y, por último, de las Corporaciones locales (aunque en estas últimas con las limitaciones que veremos), y comprende tanto la gestión directa de actividades económicas como la indirecta, confiada a organizaciones públicas o privadas. El ejercicio de una simple actividad económica, tal como autoriza este precepto constitucional, no exige ley porque para nada alude a ella el precepto y porque estamos ante una de las típicas actividades prestacionales o, en su caso, de fomento que sólo exigen un apoderamiento legal específico cuando desencadenan actuaciones con eficacia limitativa o ablatoria, interpretación esta que es una consecuencia del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Basta, pues, para poder ejercer la iniciativa económica a que se refiere el artículo 128.2 CE, una simple actuación (ni siquiera normativa) del Gobierno (en el caso del Estado), de los Consejos de Gobierno (u otro órgano específicamente designado por sus normas en el caso de las Comunidades autónomas) y del Pleno (para las Corporaciones locales).

Pero junto a este principio se halla el de la «libertad de empresa en el marco de la economía de mercado» (art. 38 CE), una libertad que otorga la posibilidad, como tiene declarado el Tribunal Constitucional, «de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial» (sentencia de 37/1987 de 26 de marzo) mientras que la iniciativa pública en la actividad económica supone reconocer, de acuerdo con una tradición legislativa que viene de muy atrás en términos históricos, la posibilidad de que los entes públicos participen o actúen como protagonistas en el proceso de producción de bienes o de prestación de servicios (en tal sentido, la sentencia constitucional 1/1982 de 28 de enero).

Tal libertad encuentra ahora un mayor respaldo en el artículo 16 de la Carta de derechos fundamentales europea pues ha de reconocerse por las instituciones europeas, así como en todos los Estados miembros dentro de la consolidación de este proyecto común que es la Unión.

Estas serían las dos referencias extremas pero, precisamente por venir alojadas en el mismo texto constitucional, han de ser aplicadas e interpretadas de una forma armónica, es decir, sin que una de ellas pueda llegar a imponerse a la otra. Del principio de libertad de empresa se deduce, como ha destacado el mismo TC, «la necesidad de una actuación específicamente encaminada a defender la concurrencia entre empresas, apareciendo así la defensa de la competencia como una necesaria defensa y no como una restricción de la libertad de empresa y de la economía de mercado» (sentencias 88/1986 de 1 de julio y 112/2006 de 5 de abril). Pero esta saludable manifestación de la libertad de empresa, dirigida a afianzar el mantenimiento de la pureza de las reglas de juego, no puede comprenderse de forma maximalista, como si fuera el único precepto constitucional existente, pues, si así se procediera, se correría el riesgo de arruinar lisa y llanamente el contenido de otros mandatos igualmente constitucionales, en concreto, y por lo que a nuestro asunto se refiere, el que brinda a las entidades públicas la posibilidad de hacerse presente de una forma singular en la actividad económica, tal como permite el párrafo segundo del citado artículo 128.

Esta interpretación integradora de las distintas piezas constitucionales es la que con absoluta naturalidad defiende el propio Tribunal Constitucional al señalar que «el artículo 38, en muy directa conexión con otros de la misma Constitución y señaladamente con el 128 y el 131, en conexión con los cuales debe ser interpretado, viene a establecer los límites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema económico de nuestra sociedad» (sentencias 37/1981 de 16 de noviembre o 109/2003 de 5 de junio). Podría argumentarse de contrario que no hay colisión alguna entre los preceptos invocados pues si a una entidad local, en aplicación del artículo 128. 2 CE, se le ocurriera desarrollar alguna actividad empresarial pública, habrá de hacerlo, para respetar el principio de libertad de empresa, con sometimiento a las exigencias de la misma, es decir, observando con rigurosidad el libre juego de las reglas de la competencia. Este modo de argumentar, que es sólido, no debe hacernos olvidar sin embargo que, a veces, hay otros intereses en juego, intereses públicos de la mayor relevancia, ante los que un valor como el de la competencia en una economía de mercado ha de ceder por exigencias de mayor o distinto calado. Por seguir con la sentencia de 16 de noviembre de 1981, que cita expresamente el artículo 131, puede ocurrir que los imperativos que imponen la «distribución de la renta» o el «crecimiento de la riqueza» o la armonía en «el desarrollo regional y sectorial» obliguen a primar el valor constitucional que se desprende de la iniciativa económica pública acogido en el artículo 128.2 en perjuicio del referido a la limpieza de los mecanismos del mercado derivado del que tiene su respaldo en el artículo 38.

Se ve pues cómo no es posible trasladar al ámbito de la interpretación constitucional la exactitud de las operaciones matemáticas y es bueno que así sea porque la Constitución es el punto de encuentro de los grandes valores sociales a los que aísla, ordena, pone en fila, otorga o rebaja realce, fundiéndolos en un gran sistema, que es al cabo la cripta donde se celebra un culto utópico, el culto a un orden social complejo y plural que aspira a ser justo. No otro es el sentido de la doctrina nacida en Alemania y admitida en toda Europa conocida como de la «conformidad o equilibrio» entre los bienes jurídicos o valores (Güterabwägung o Wertabwägung) y que significa precisamente que, cuando varios preceptos de la Constitución entran en conflicto a la hora de resolver un asunto, ha de evitarse la aplicación excluyente de uno en perjuicio de otro para que los mismos solo parcialmente resulten dañados y todos a su vez conserven su «núcleo esencial». Al fin de cuentas esta formulación lo único que hace es expresar en términos más modernos y alambicados la más sencilla que dejó Ulpiano al defender la prevalencia del sentido conjunto de los textos sobre las palabras aisladas o concretas (melius est sensum magis quam verba amplecti, D. 34.4.3.9).

Adviértase que lo contrario nos llevaría a aceptar la existencia de valores constitucionales plenos y valores constitucionales raquíticos («bonsais»), lo que muchos consideramos un desatino.

1.1.  Exigencia de ley y reserva al sector público

Para la reserva al sector público de recursos o servicios esenciales (expresión esta que no obliga a actuar sobre todas las fases de un ciclo productivo ni a un completo sector económico) sí requiere la Constitución una ley que habrá de ser expresa y específica. La existencia de varios tipos de normas con rango de ley en nuestro ordenamiento y la existencia, asimismo, de diversos titulares de la potestad legislativa son datos normativos que imponen un análisis un poco más detenido de esta exigencia constitucional.

Fuera de toda duda está que la ley a que alude el precepto constitucional es la ley ordinaria (el Decreto-ley también ha sido empleado) toda vez que la orgánica está reservada al desarrollo de los derechos fundamentales (art. 81.1 CE) y la libertad de empresa no es un derecho fundamental al estar alojada en el artículo 38, por lo que no goza de la protección constitucional de aquéllos. Es admisible, a nuestro juicio, la técnica de la delegación legislativa cuando se trata de la emanación de un texto articulado, no de un Texto Refundido porque éste no está llamado a innovar el Ordenamiento. Otra cuestión fácil asimismo de despejar sería la de si dicha reserva de ley obliga a una acabada regulación de ésta o si, por el contrario, es posible la llamada a la colaboración normativa del reglamento. Aunque se han mantenido tesis muy variadas, se impone al respecto una cierta flexibilidad ya que en todos aquellos supuestos en los que la reserva opere sobre una actividad ya conocida será imprescindible acompañar la decisión legal de las medidas expropiatorias oportunas que precisarán inevitablemente de unas actuaciones complementarias que no pueden desarrollarse sino por la Administración. La tesis según la cual la colaboración reglamentaria no es posible en ningún caso sólo podría aplicarse a aquellos supuestos de recursos o servicios nuevos y, aun en ellos, no puede descartarse que buena parte de la ejecución práctica de la medida legalmente adoptada se haga por normas de carácter reglamentario o simples actuaciones de la Administración (tal es el caso justamente de las Corporaciones locales, como veremos con detenimiento más adelante). Tampoco es necesaria una reserva de ley para cada recurso o servicio por lo que el pronunciamiento puede afectar a una pluralidad de ellos, interpretación que es preciso derivar del dato patente de que tal exigencia no figura en modo alguno en el precepto. Precisamente por ello, ni fue invocada ni por supuesto abordada por el TC en su sentencia sobre la propia Ley básica de régimen local que contiene una de estas declaraciones plurales (art. 86.3 y sentencia de 21 de diciembre de 1989).

Otro problema es el de si la ley a que alude el artículo 128.2 CE es la ley del Estado o puede ser también la ley promulgada por una Comunidad Autónoma. Se ha sostenido que la Constitución se está refiriendo a la norma del Estado pues la reserva, en cualquier caso, supone un límite al ejercicio de la libertad de empresa, cuya regulación está atribuida al Estado como igualmente los estarían, con carácter general, los bienes de dominio público de acuerdo con el artículo 132 CE.

A nuestro entender, sin embargo, la necesaria regulación estatal de las limitaciones a la libertad de empresa por el juego combinado de los artículos 38 y 53.1 (ambos de la CE) no otorga a aquélla otro carácter que el propio de la definición de un marco general o, en otros términos, el de constituir la referencia normativa a la que habrá de ajustarse la actuación de la Comunidad Autónoma pero que, por lo mismo, no excluye que ésta pueda promulgar una ley de reserva, cuya constitucionalidad será innegable siempre que respete ese marco de referencia contenido en la norma del Estado. Esta interpretación viene avalada por el Tribunal Constitucional que ha contraído la reserva de ley del artículo 53.1 CE a la determinación de sus aspectos básicos (sentencia de 16 de noviembre de 1981), lo que deja un amplio campo a la potestad legislativa autonómica. El argumento no vale, pues, para negar la posible existencia de una ley de reserva aprobada por una Asamblea legislativa de una Comunidad Autónoma. De ahí que en la reforma de algunos Estatutos de Autonomía se haya incluido de manera explícita esta posibilidad (pueden verse, por ejemplo, los arts. 58.4.1 del andaluz; 32.8 del canario; 28.4 del gallego; 57 del navarro; 50.3 del valenciano; 11.2.b) del vasco...).

Tampoco resulta muy convincente el argumento derivado de la dicción de los Estatutos de Autonomía, que suelen alojar esta materia entre las de competencia de desarrollo de la legislación estatal por la razón de que esa atribución competencial de simple desarrollo está haciendo referencia a los supuestos en que la reserva haya sido hecha por el Estado, supuesto en el que, efectivamente, si existe norma de la Comunidad Autónoma, ésta deberá limitarse a desarrollar la del Estado. A nuestro juicio, por consiguiente, esta consideración no puede servir para excluir una posible ley de la Comunidad Autónoma siempre, naturalmente, que ésta opere, como antes ha quedado dicho, sobre materias de su disponibilidad. Ésa es la razón por la cual muchos Estatutos incluyen en el listado de competencias exclusivas «la creación y gestión de un sector público propio de la Comunidad» (así, por ejemplo, pueden verse los arts. 58.2.2 del de Andalucía; 71.32ª del de Aragón; 10.15 del de Asturias, 31.4 y 63 del de Canarias; 70.18 y 79 del de Castilla y León; 31.12 del de Castilla-La Mancha; 52.4 y 79 del de la Comunidad Valenciana; 8.5 del de La Rioja; 10.1.11 del de La Región de Murcia; 10. 24 del País Vasco etc.). En fin, también la mayoría de los Estatutos aluden a las empresas públicas (arts. 82 y 135 del de las Islas Baleares, 24 del de Cantabria, 216 del de Cataluña; 30 del de Galicia; 63 del de Madrid.

Por último, tampoco podemos compartir el argumento que hace derivar la competencia estatal del hecho de que la reserva lleva a la calificación de los bienes afectados por ella como de dominio público, pues tal modo de razonar olvida que la CE distingue entre bienes de dominio público (párrafo primero del art. 132) y bienes de dominio público estatal (párrafo segundo del citado art. 132), por lo que existe un dominio público de las Comunidades Autónomas que éstas definen en el ejercicio de sus competencias materiales, como no podía ser de otro modo, supuesto el carácter instrumental que los bienes ostentan.

En conclusión, pues, y en términos teóricos, una ley de una Comunidad Autónoma de reserva al sector público de recursos y, con más razón, de servicios esenciales es posible constitucionalmente siempre que así esté previsto en su Estatuto, se haga sobre materias acerca de las cuales aquella tenga reservadas competencias exclusivas y se opere con respeto de los límites derivados de la regulación estatal de la libertad de empresa y, por supuesto, no suponga una alteración de las condiciones básicas que sirven de garantía a la igualdad de los españoles, lo que prohíbe la regla contenida en el artículo 149.1.1 CE, o en fin constituyan un obstáculo a la libre circulación de bienes impuesta por el Derecho de la Unión europea, especialmente en los sectores económicos «liberalizados».

La exigencia de ley que se acaba de analizar tiene, a los efectos que aquí nos interesan, singular relevancia pues impide a las Corporaciones locales (que no son titulares de la potestad legislativa, como es obvio) prestar un servicio en régimen de monopolio si éste no ha sido reservado por una ley en los términos indicados. La posibilidad de municipalizar servicios con monopolio por simple acuerdo del Consejo de Ministros, admitida por la legislación anterior (en especial, los arts. 166.3 y 286.2 de la Ley de 1955), ha desaparecido como consecuencia de estas nuevas previsiones, por lo que es preciso proclamar la inconstitucionalidad sobrevenida del artículo 48.c) del Reglamento de Servicios.

1.2.  Caracteres y amplitud de la reserva

La idea de reserva contenida en el artículo 128 CE parece estar emparentada con su homónima italiana. En efecto, en este país, y según el artículo 43 de su Constitución «a los fines de utilidad general, la ley puede reservar originariamente o transferir mediante expropiación al Estado, a los entes públicos o a comunidades de trabajadores o de usuarios, determinadas empresas o clases de empresas que desarrollen servicios públicos esenciales, fuentes de energía o situaciones de monopolio y tengan carácter de preeminente interés general». La doctrina italiana ha entendido que esta reserva supone una prohibición a los particulares de ser titulares de empresas en el sector sobre el cual ésta opera o impide que los sujetos privados puedan ser titulares de la situación jurídica subjetiva de empresario. Tal reserva puede ser originaria o sucesiva (y, en tal caso, vendrá normalmente acompañada del mecanismo expropiatorio), según que afecte a actividades donde la iniciativa privada se haya o no manifestado. Ha de operar sobre servicios públicos esenciales, es decir, servicios destinados al público y de interés público, que den respuesta a necesidades comunes que puedan calificarse de públicas o sobre fuentes de energía (noción que nos vendrá dada por la ciencia o la técnica) o, en fin, sobre situaciones de monopolio, bien se presente éste de forma absoluta y clara o solapada, es decir, cuando se ha instaurado una dominación a través de mecanismos más sutiles.

En el Derecho español puede decirse que los recursos a que alude este precepto son los recursos naturales, renovables o no, dicho en términos más genéricos, cosas o bienes en sentido jurídico, materiales o inmateriales, cuya individualización corresponde a la legislación sectorial que deberá seleccionar, de acuerdo con criterios técnicos, económicos o simplemente políticos, los intereses jurídicos dignos de esta específica protección o tutela. La reserva puede afectar a la titularidad y a la explotación o sólo a aquélla, de forma que la utilización o explotación del recurso se confíe a otros sujetos jurídicos de acuerdo con las técnicas instrumentales conocidas. La reserva asimismo puede ser global, es decir, referirse a un sector económico completo o, por el contrario, como ya se ha dicho, afectar, si ello es técnicamente posible, sólo a una o varias fases de un determinado proceso productivo o de una actividad o servicio.

Los servicios, por su parte, pueden abarcar, de un lado y como es lógico, las actividades ya configuradas como servicios públicos; de otro, aquellas actividades económicas que adquieran, como consecuencia de transformaciones técnicas, sociales o económicas, la condición de servicios públicos. Cuál es el momento en el que una actividad pasa de ser puramente privada a constituir un servicio público es algo que nos marca el imprevisible ritmo del progreso y de la sensibilidad social en forma de pasos graduales.

Ahora bien, cuando la Constitución utiliza el término «servicio esencial» está pensando en algo más que en los servicios públicos; está aludiendo, en rigor, a otras actividades de carácter económico que, sin ser servicios públicos stricto sensu, ostentan la condición de esenciales para la comunidad. Existen, dice el Tribunal Constitucional, «dos conceptos de servicios esenciales, a los que se ha llamado, tal vez no muy exactamente, amplio y estricto. De acuerdo con una primera idea, servicios esenciales son aquellas actividades industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales o necesarias para la vida de la comunidad. De esta manera, en la definición de los servicios esenciales entrarían el carácter necesario de las prestaciones y su conexión con atenciones vitales. De acuerdo con una segunda acepción, un servicio no es esencial tanto por la naturaleza de la actividad que se despliega como por el resultado que con dicha actividad se pretende. Más concretamente, por la naturaleza de los intereses a cuya satisfacción la prestación se endereza, para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes o intereses satisfechos porque de ellos derivan prestaciones vitales o necesarias para la vida de la comunidad o porque así lo impone la naturaleza de los intereses a cuya satisfacción la prestación se endereza, de forma que para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos» (sentencias del Tribunal Constitucional 26/1981, de 17 de julio, 51/1986 de 24 de abril y 1993/362 de 13 de diciembre).

Interesa recordar que en la última sentencia mencionada se estaba atendiendo a los problemas suscitados con la fijación de los servicios mínimos en una huelga promovida por quienes prestaban servicios en el Museo del Prado y, aunque el Alto Tribunal acogió el desistimiento del recurrente en amparo y no entró en el fondo del conflicto, en la descripción de los antecedentes reproduce la correcta argumentación de la Fiscalía, en la que también se explaya el magistrado que presenta un voto particular. Los servicios que presta el Museo del Prado han de considerarse como «esenciales» pues «tal concepto no es tan estricto que resulte sinónimo de necesario, de imprescindible, de perentorio, ni tampoco estamos ante una sociedad primaria en que sólo los servicios que atiendan a necesidades perentorias puedan ser considerados como esenciales»; el Museo del Prado es un servicio esencial para la comunidad pues está vinculado de manera muy estrecha a bienes constitucionalmente protegidos, de ahí su concepción como servicio público.

Es decir que el texto constitucional se refiere a aquellos servicios directamente ligados al funcionamiento de la sociedad con las características que son las adecuadas a nuestra época. Se comprenderá que tales servicios sean muy variados en una civilización dominada por las revoluciones industrial, tecnológica y urbana.

La esencialidad es forzosamente, así, un concepto jurídico indeterminado, por lo que su precisión es el resultado de una valoración que corresponde efectuar al legislador en cada momento en función de los intereses públicos que representa (tal como hace el de régimen local en el art. 86 y al que atendemos infra), aunque inevitablemente el contenido de la misma vendrá determinado o será simplemente el resultado de una toma de conciencia colectiva acerca de la importancia o significación alcanzada por una concreta actividad en un determinado momento histórico.

El carácter evolutivo de los servicios públicos es destacado en muchos documentos de la Unión europea y en tal sentido es bien expresiva la Comunicación sobre los servicios de interés general en Europa (DOCE, 26 de septiembre de 1996). Ejemplo práctico de esta afirmación puede verse en la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1988 que, al enfrentarse con la calificación de un centro municipal de informática, señala que «no puede compartirse una interpretación estrictamente literal de los servicios municipales enumerados en la Ley de régimen local pues al margen de que dicho precepto ha de interpretarse (art. 3 del Código civil) de acuerdo con la realidad social subyacente, no puede olvidarse que, en último término, la construcción técnico-jurídica de los servicios públicos, en cuanto expresión dinámica de los deberes prestacionales de la Administración, no puede ser un obstáculo para el necesario desarrollo y cumplimiento de los intereses públicos que convergen en las competencias municipales. Un adecuado control de la informática, como instrumento de apoyo al normal desenvolvimiento de los servicios municipales clásicos, se convierte hoy día en presupuesto de una Administración eficaz por lo que, en modo alguno, puede verse la iniciativa aquí controvertida como ajena a los intereses generales».

Un servicio de mini-tren para servir a viviendas aisladas es calificado de público en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1997 y el de resonancia magnética en la sentencia del Tribunal Superior de Canarias de 7 de noviembre de 2001. Y lo mismo ocurre en el ámbito de las telecomunicaciones donde muchos Ayuntamientos gestionan una red y prestan los servicios de acceso a Internet.

Causa habilitante de la reserva puede ser la existencia de un monopolio, es decir, la presencia de una alteración tan sensible del libre juego de la oferta y la demanda, que el poder público decide intervenir corrigiendo la situación. Es lo que normalmente se llama un monopolio de hecho, pues el de derecho, es decir, el ejercicio de acuerdo con la ley, ya ha exigido tal reserva.

Cuando se produce una reserva, la consecuencia es la legitimación del sector público para asumir la gestión empresarial del recurso o servicio bien de forma directa o indirecta, sustrayéndolo al régimen de libre empresa. Si se desaloja a los sujetos privados que venían actuando en el sector bien por reducción de sus titularidades patrimoniales, bien por cesación de sus actividades, se impone la indemnización en los términos que determine la propia norma que imponga la reserva, lo que se recuerda desde la altura del Tribunal Constitucional al decir que «en la medida en que los bienes quedan afectados por el servicio público se produce una pérdida de la libre disponibilidad de los mismos por sus propietarios, lo que, de no preverse las correspondientes compensaciones, determinará la inconstitucionalidad de tal afectación» (sentencia 17/1990 de 7 de febrero).

Otro asunto es el de cómo debe efectuarse la indemnización. La práctica constitucional española está dotando de cierta flexibilidad a la forma en que puede compensarse la ablación de derechos, como demuestran los ejemplos de las leyes de Aguas estatal y canaria y de Costas, analizadas por las sentencias constitucionales 227/1988, de 29 de noviembre, 17/1990, de 7 de febrero y 149/1991, de 4 de julio, respectivamente.

Por último, no puede olvidarse que todas estas previsiones constitucionales (tanto las que se refieren al simple ejercicio de la actividad económica como la derivada de la reserva al sector público) están dirigidas a alcanzar el objetivo de subordinar al interés general «toda la riqueza del país en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad» (en los términos con que se abre el art. 128) y que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido ocasión de enfatizar ya al recordar «que si el principio de economía de mercado no puede ser interpretado en un sentido radical y absoluto, sí, por el contrario, que debe serlo, el que impone la subordinación de toda la riqueza del país, en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, al interés general, como literalmente establece, sin el menor condicionamiento, el número 1 del artículo 128 de la Constitución» (sentencia de 24 de mayo de 1984). Estamos una vez más ante un concepto jurídico indeterminado respecto del cual no resulta superfluo recordar, en palabras de García de Enterría, que «no es el criterio libre, personal y omnímodo del titular del poder de que se trate el que decide por sí solo, sino que esa decisión debe adoptarse para servir precisamente al interés general, común o público [pues] la indeterminación lógica del enunciado no se traduce en una indeterminación absoluta de su aplicación que permita cualquier interpretación y la contraria o una invocación meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier decisión... se trata pues de un canon delimitador».

2.  Proyección en el ámbito local

De acuerdo con estos postulados constitucionales, la LBRL y el TR impulsaron una alteración significativa del régimen jurídico tradicional de la iniciativa local para realizar actividades económicas. Alteración que ha seguido un curso particular con sucesivas modificaciones de esa redacción inicial. De manera especial, tras el impacto de la grave crisis económica. Atendamos el curso temporal con el fin de advertir mejor los cambios en el régimen jurídico.

2.1.  Servicios esenciales reservados

Recordemos que el texto originario de la LBRL en su artículo 86 admitía el ejercicio de la iniciativa económica local tras acreditarse su conveniencia y oportunidad. Tal actividad podría desplegarse en ámbitos donde ya la empresa privada desenvolvía también su negocio y que debería, en consecuencia, acomodarse a las reglas del Derecho de la competencia. También proyectarse sobre alguno de los sectores específicamente reservados por esta Ley. En consecuencia, dos son las perspectivas de actuación que reflejarán regímenes jurídicos diversos. Por un lado, cuando se proyecta hacia el mero ejercicio de ejercer una actividad económica, esto es, cuando la Corporación salta a la arena de las prestaciones como un sujeto más. Por otro, la prestación de un servicio público porque existe una reserva de actividad.

Atendamos en primer término a estos servicios reservados.

La primera redacción de la Ley mencionaba el abastecimiento y depuración de aguas; la recogida, el tratamiento y el aprovechamiento de residuos; el suministro de gas y calefacción; los mataderos, mercados y lonjas centrales; el transporte público de viajeros; los servicios mortuorios... recordando que, de conformidad a lo dispuesto en la Constitución, otras leyes estatales o autonómicas podrían establecer reservas para otras actividades y servicios. También ya se señalaba que el Pleno de la Corporación debía aprobar la forma de gestionar tal actividad.

Oportunas precisiones sobre este marco legal fueron dictando los Tribunales de Justicia. En este sentido, son suficientemente ilustrativas algunas sentencias del Supremo, como la de 21 de julio de 1987 que, sin perjuicio de anular las decisiones municipales por incumplir el procedimiento establecido, explicó los diversos grados de protagonismo de una Corporación local a la hora de incidir en el ejercicio de actividades económicas y prestar un servicio público, con motivo de los acuerdos de extinción de varias concesiones de transporte con el fin de agrupar todo el servicio de una empresa municipal. Del mismo modo, la sentencia del Supremo de 23 de mayo de 1997, al analizar la gestión de una balsa de agua, reconoció el carácter de servicio público y no de mera iniciativa económica, porque, en palabras contenidas en el propio texto: «en el ámbito local, existe una noción de servicio público vinculada a la idea de competencia en sintonía con el reiterado artículo 85 LRBRL, que considera servicios públicos a "cuantos tienden a la consecución de los fines señalados como de la competencia de las entidades locales".

Este concepto atiende no tanto a la idea de titularidad como a la de la competencia, de manera que la calificación de una determinada actividad prestacional como de servicio público local no convierte al correspondiente ente local en titular de dicha actividad, ni excluye una eventual prestación a iniciativa de otras Administraciones públicas o a iniciativa de particulares. Así, cabe distinguir entre servicios de titularidad municipal y servicios públicos locales caracterizados: por la declaración formal o "publicatio", la naturaleza prestacional, la necesidad de utilizar un procedimiento o forma de gestión de Derecho público y por el criterio teleológico de servir a fines señalados como de la competencia de la Entidad Local».

Bien sabemos que la locución de «servicio público» no mantiene un único significado semántico, no puede entenderse de forma unívoca, como hemos visto de manera reiterada recuerda la doctrina y la jurisprudencia (entre otras, sirva la cita de la sentencia del Tribunal Constitucional 127/1994, de 5 de mayo o las del Supremo de 23 de mayo de 1997,1997:3633, y 22 de abril de 2005, 2005: 3306). Según ha resumido Joaquín Tornos Mas el criterio determinante no es que los servicios tengan o no una perspectiva económica, «sino el hecho de que la prestación que se realiza se integra dentro del sistema de responsabilidad pública».

De la redacción original de la LBRL han ido desaparecido la mención a algunas actividades antes reservadas por las tendencias liberalizadoras y los cambios que los tiempos nos han ido mostrando en su desenvolvimiento: el suministro de gas, los mataderos, mercados, lonjas y los servicios mortuorios. Sobre estos cambios y sus consecuencias existen destacados estudios a los que nos remitimos. En concreto, con relación a los servicios mortuorios, es de imprescindible lectura la obra de Leopoldo TOLIVAR ALAS; y, por lo que se refiere a los mercados municipales, la monografía de Belén PORTA PEGO.

En todo caso, por lo que afecta a los mercados, y a pesar de la desaparición de su carácter de servicio reservado, debe reconocerse que pueden satisfacer otros relevantes intereses públicos, lo que permite amparar el impulso de iniciativas municipales. Porque, entre otras consideraciones, el mantenimiento de estas lonjas facilita la cercana localización de establecimientos en asentamientos céntricos de las ciudades, impulsa la rehabilitación de amplios edificios, propicia la especialización de productos y fomenta el cuidado artesanal…

Es cierto que la gran oferta de establecimientos comerciales en los pueblos y ciudades ha conducido a la supresión de esta reserva. Que hace años, antes de la reforma, varios Ayuntamientos habían solicitado la dispensa de la prestación de ese servicio, lo que fue rechazado por los Tribunales de Justicia. En este sentido, recordamos la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 7 de noviembre de 2002 que confirmó la validez de la resolución del Gobierno vasco que desatendía la petición de dispensa o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón, cuya sentencia de 30 de abril de 2004, también declaró la improcedencia de una dispensa a pesar de que en el término municipal existían varios supermercados y numerosos establecimientos de alimentación. Conociendo esta realidad, cabe seguir defendiendo la recuperación de lonjas municipales que favorecen la atención a otros fines públicos que avalan estas iniciativas: singularizar el pequeño comercio, facilitar la proximidad de los mercados a los vecinos, de manera especial a las personas mayores que no se desplazan en coche a las grandes superficies, regenerar el entorno, cuidar la especialización en productos artesanales y locales, generar un atractivo imán para el turismo... estos y otros son argumentos que permiten cimentar esa actuación municipal.

Recapitulando quedan en la redacción ahora vigente como servicios esenciales reservados: el abastecimiento domiciliario y depuración de aguas; la recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y el transporte público de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legislación sectorial aplicable.

Hay que acudir a la normativa específica para advertir el contorno que delimita sus responsabilidades y los detalles del régimen jurídico. Una regulación cada vez más minuciosa ante la creciente atención que requiere una adecuada calidad en la prestación de tales servicios.

Por ejemplo, con relación al abastecimiento y depuración de las aguas, además de la legislación estatal que protege el dominio público hidráulico, algunas Comunidades autónomas han atendido a la precisa descripción de todos aquellos servicios que quedan inmersos para una prestación de calidad, diferenciando una fase primera, «en alta» que comprendería la captación y el alumbramiento, el embalse, su potabilización…, y una segunda fase, «en baja», que atendería a la conducción, distribución y reparto hasta alcanzar las instalaciones de los consumidores. Interesantes consideraciones sobre el régimen jurídico de este servicio público tan relevante pueden leerse en los trabajos de Juan Francisco Mestre Delgado.

La legislación sobre residuos y suelos contaminados establece el ámbito de las competencias municipales que se extiende a la recogida, el transporte y el tratamiento de los residuos domésticos generados en los hogares, comercios y servicios en el marco que establezcan las Ordenanzas locales; además del ejercicio de las correspondientes potestades de vigilancia, inspección, sanción (art. 12 de la Ley 22/2011, de 28 de julio).

Por lo que se refiere a los servicios de transporte urbano, las amplias previsiones que acoge la legislación estatal han sido desarrolladas por numerosa normativa autonómica que atribuye la responsabilidad para la ordenación y gestión de los transportes públicos que transcurran de manera íntegra por el término municipal, sin perjuicio de delegaciones y otras encomiendas que puedan realizar las Comunidades Autónomas.

Sabemos, además, que mediante otras normas con rango de Ley podrá el Estado o las Comunidades autónomas, dentro del ámbito de sus respectivas competencias, declarar otras actividades reservadas. Posibilidad siempre abierta pero que ha de atender en estos tiempos a las previsiones del Derecho de la Unión europea y su tendencia a la liberalización de actividades que no requieren una exclusividad y cuya atención económica puede facilitar una prestación más eficiente.

De ahí que, junto a esta posibilidad de reserva de un ámbito de gestión a favor de los Ayuntamientos, exista un amplio campo para que desenvuelvan otras iniciativas y actividades. Las necesidades ciudadanas son cambiantes y evolucionan, se suceden inquietudes o comportamientos que llevan a los ciudadanos a mirar a la Casa consistorial y a interpelar a los responsables públicos sobre su posible participación en la prestación de nuevos servicios. Tal admisión de las iniciativas municipales hemos de atenderla en un epígrafe separado.

2.2.  El extenso campo de la iniciativa municipal

El amplio reconocimiento para impulsar una iniciativa económica con el que se inicia el artículo 86 de la Ley de régimen local —«las Entidades locales podrán ejercer la iniciativa pública para el desarrollo de actividades económicas»— ha de enmarcarse dentro de algunos trazos, de ciertos presupuestos de carácter jurídico y económico.

Ya en el artículo 96 del Texto refundido de régimen local de 1986 se precisó que la iniciativa en el ejercicio de actividades económicas podía recaer sobre «cualquier tipo de actividad que sea de utilidad pública y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes».

Esa genérica visión «cualquier tipo de actividad», supone el desplazamiento del listado de actividades, ya amplio, que recogía el Reglamento de servicios de las Corporaciones locales, a saber: mercantil, industrial, extractiva, forestal o agraria. En consecuencia, es posible con la vigente expresión del Texto refundido considerar cualquier otra iniciativa o actividad, ya tenga carácter social, cultural, sanitario, urbanístico, etc... porque la proliferación de nuevas especializaciones en tantos sectores económicos (de comunicación, ocio, culturales…) hace preferible abrir el paraguas de una amplia locución sin calificar el sector económico. En principio, es admisible «cualquier tipo de actividad».

Paseando y conociendo los pueblos y ciudades nos encontramos con servicios y empresas municipales cuyo objeto se extiende a plantaciones agrícolas, cuidado de viveros, recolección y venta de piñas, aprovechamiento micológico, empresas de conservas, bodegas, balnearios, posadas, casas rurales, plazas de toros, palacios de congresos, museos, teatros, empresas de rehabilitación de viviendas, servicios sociales y de integración a favor de emigrantes, enseñanzas musicales, talleres de oficios, diversas especialidades deportivas, servicios de telecomunicaciones, en fin, un largo etcétera…

Y es que tales iniciativas han de derivar del desenvolvimiento de aquellos sectores y materias que constituyen el ámbito donde reconocemos la responsabilidad municipal y que, en principio, se relacionan en el artículo 25 de la Ley como la urbanización, rehabilitación o remodelación de algunas zonas, la promoción de viviendas, el fomento del turismo, la organización de ferias, la gestión de mercados, la programación cultural, la práctica de ejercicio físico u otras actividades dirigidas al entretenimiento de los vecinos en su tiempo libre.., así como aquellos otros que pueda precisar la legislación autonómica, como ha recordado la sentencia del Constitucional núm. 41/2016, de 3 de marzo. Del mismo modo que puede encauzar la organización de alguna otra responsabilidad recibida de la Administración estatal o autonómica a través de una delegación (art. 27 de la Ley).

Junto a estos ámbitos más conocidos y amparados en la competencias tradicionales de las Corporaciones locales, también podrán impulsarse, dentro de determinados límites, otras iniciativas como admite el artículo 7º de la Ley.

El reconocimiento de una competencia general, de la espontaneidad de las autoridades locales para atender a las necesidades y peticiones vecinales, no ha sido una idea absolutamente pacífica.

Por ejemplo, muy tempranamente se discutió la posibilidad de que los Ayuntamientos crearan servicios para la realización de trabajos informáticos, caso del de Madrid que constituyó una Fundación. Suscitado el conflicto, el Tribunal hubo de recordar que «un adecuado control de la información, como instrumento de apoyo al normal desenvolvimiento de los servicios municipales clásicos, se convierte hoy día en presupuesto de una Administración eficaz por lo que, en modo alguno, puede verse la iniciativa aquí controvertida como ajena a los intereses generales» (sentencia de 11 de marzo de 1988).

También la creación de sociedades municipales cuyo objeto social fuera la realización de obras, la urbanización, la promoción de viviendas o su rehabilitación fue discutida y varias sentencias avalaron la legalidad de su constitución, como las del Supremo de 30 de septiembre de 1991 o 17 de junio de 1998.

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1996 atendió a otro asunto de interés: la Generalidad de Cataluña impugnó un acuerdo de la Diputación de Barcelona por el que se creaba un Teatro provincial. La Generalidad había argumentado que la competencia en materia de cultura era exclusiva de la Comunidad Autónoma y que, por ello, el órgano provincial invadía competencias ajenas. La Sala no respaldó la tesis de la Comunidad Autónoma porque, razonó «la invocación del artículo 9.4 del Estatuto de Autonomía es insuficiente para defender la adecuación a Derecho de los acuerdos impugnados, que se limitan a mantener simplemente como una técnica de organización administrativa distinta, como es la creación del Organismo autónomo Institut del Teatre un servicio cultural en materia de teatro que la entidad local apelada ha venido ejerciendo desde el año 1913... [por lo demás] la tesis de la Generalidad no se acomoda a la autonomía de los entes locales que proclama la Constitución ya que las competencias de las Diputaciones como entes locales se encuentran garantizadas en el artículo 137 de la Norma fundamental».

Así, de manera sucesiva los Ayuntamientos han ido pisando el escenario de otros mercados o sectores económicos. Sin perjuicio de lo que más abajo veremos, recordemos la prestación de servicios de telecomunicaciones, en concreto, del servicio de acceso a Internet a través de una red inalámbrica municipal. Después de algunas indecisiones el organismo regulador ha admitido que son múltiples los indicadores que pueden favorecer la iniciativa municipal para ampliar la oferta existente entre empresas privadas. Entre otros: se promociona la inversión en nuevas infraestructuras, se alienta la innovación tecnológica, se ofrecen más alternativas a los ciudadanos, se facilitan cauces de protección de sus derechos… expresiones que se recogen en un documento sobre la actividad de las Administraciones públicas en el sector de las telecomunicaciones publicado en 2005.

Tras las últimas reformas de la legislación local y la nueva reordenación del sistema de atribución de competencias, se ha mantenido el necesario margen de iniciativa voluntaria dentro de unos firmes presupuestos y límites. Preocupa garantizar la estabilidad presupuestaria y, sobre todo, evitar tanto impulso irreflexivo, cuando no, frívolo de algunas propuestas que han generado en el pasado hondos agujeros de deuda municipal. Es más, han de controlarse los efectos nocivos que genera la circunstancia de que distintas Administraciones u organismos públicos persigan idénticos fines y concurran ante los ciudadanos con las mismas propuestas. Tal situación conduce a la ineficiencia en la gestión de los siempre escasos recursos financieros, genera disfunciones, descoordinaciones y entorpecimientos en el desenvolvimiento de esas iniciativas económicas. Algo alejado del principio de una buena gestión pública.

Esta nueva redacción del sistema de reconocimiento de las competencias locales fue objeto de recursos de inconstitucionalidad al entender que afectaban a la garantía institucional de la autonomía local. En varias sentencias el Tribunal Constitucional ha recordado que la autonomía local se ha de enmarcar en unos límites y muchos están claramente establecidos en la propia Constitución. Así, la imprescindible búsqueda del beneficio del interés público (art. 103), la atención a los principios de eficiencia económica (art. 31), la subordinación de la riqueza al interés general (art. 128) o el principio de estabilidad presupuestaria (art. 135). Por ello, el Alto Tribunal desestimó la argumentación esgrimida por los recurrentes y señaló que la nueva redacción no resultaba desproporcionada ni irrazonable al exigir ausencia de riesgo para facilitar la sostenibilidad de la Hacienda (sentencia 54/2017, de 11 de mayo). Igualmente ha precisado que las competencias generales de las Corporaciones locales pueden complementar otras actividades e iniciativas sin que concurran en la indeseable duplicidad (sentencias 41/2016, de 3 de marzo y 107/2017, de 21 de septiembre). Porque hay que analizar y distinguir las situaciones. Una cosa es que las Administraciones ofrezcan lo mismo y compitan entre sí —como hemos vivido con la proliferación de sociedades públicas de alquiler—, lo que hay que evitar, y otra distinta es que se proyecten o complementen aspectos de un amplio fin público, caso de las actividades culturales y de ocio.

En fin, sabemos también que, junto a estas generales previsiones de la legislación local, la normativa sectorial, ya estatal, ya autonómica, ha ido incorporando otras precisiones relativas al régimen del patrimonio empresarial o de las sociedades de capital. Interesa conocer que también el Constitucional ha admitido tales precisiones. Tal ha sido el caso derivado de la legislación gallega relativa al sistema de recogida y tratamiento de residuos. Realizado mediante una sociedad pública en la que participaban muchos Ayuntamientos tras suscribir el correspondiente acuerdo. Con la crisis, una ley de presupuestos autonómica fijó un nuevo canon a percibir, para garantizar el equilibrio y sostenibilidad financiera. Los requerimientos de pago fueron objeto de impugnaciones e, incluso, de planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad, rechazadas por el Tribunal Constitucional (así, por ejemplo, autos del 26 de abril y del 24 de mayo de 2016).

2.3.  El territorio, en sus justos términos

La prestación de los servicios se realiza, en principio, en el territorio de la Corporación local. Hemos visto que uno de los elementos que menciona el artículo 97 del Texto refundido se refiere a la prestación de esa iniciativa económica dentro del término municipal. Sin embargo, tal aspecto ha de anudarse a la naturaleza de la actividad y a su correcto desenvolvimiento, porque tales elementos pueden exigir salir fuera de los definidos límites territoriales. En consecuencia, hemos de realizar algunas consideraciones que ayudan a a matizar tal afirmación.

Y empezamos recordando una reciente sentencia que aborda de manera directa y con buen juicio el conflicto que surgía por la pretensión de un Ayuntamiento de impulsar una iniciativa económica, unas actividades de hostelería y restauración, fuera de su término municipal. Nos referimos a la sentencia que ha dictado el Magistrado titular del Juzgado de lo contencioso-administrativo núm. 3 de León de 31 de julio de este año 2018.

El origen del conflicto es lejano y hunde sus antecedentes en el reconocimiento de la propiedad de unos terrenos localizados dentro de un término municipal leonés (San Emiliano, en la comarca de Babia) a un Ayuntamiento asturiano (Mieres). Durante mucho tiempo, ganaderos empadronados en esa localidad han venido aprovechado pastos en esa parte de la montaña leonesa y, sin perjuicio de otras discusiones y recursos, interesa en este momento retener que está reconocida la titularidad de tales terrenos al Ayuntamiento asturiano.

Hace años que se levantó un refugio y se hicieron obras y ampliaciones y hace tiempo que esas instalaciones acogen una actividad hostelera y restaurante. Todo ello sin licencia alguna.

Con el fin de regularizar tal situación, el Ayuntamiento de Mieres ha ido pidiendo licencias y permisos parciales (de control de las aguas, de vertidos, de cantina...). A los efectos que aquí interesan, solicitó la licencia de actividad al Ayuntamiento de San Emiliano, que la otorgó y una vez otorgada recabó el informe ambiental autonómico. Estas actuaciones administrativas son las que se impugnan por una Asociación de montaña que se había personado ya en el procedimiento administrativo y cuyas alegaciones y recursos de reposición fueron desatendidos.

El asunto, en principio, no debería haber atraído una especial atención. Alojadas esas instalaciones en una zona ambientalmente protegida, con unos planes de ordenación de usos aprobados, con una nítida prohibición de realizar actividades hosteleras, con las exigencias derivadas de la Directiva de hábitats, las pruebas de los peritos sobre los daños ambientales... debía haberse informado negativamente la licencia ambiental.

Pero concurría un ingrediente bien peculiar. A saber, la licencia de actividad no la solicitaba un particular, sino un Ayuntamiento que pretendía gestionar un servicio de hostelería y restauración fuera de su término municipal. ¿Puede un Ayuntamiento convertirse en empresario y actuar fuera de su término municipal? Este es uno de los puntos centrales que sabe aislar el magistrado para que la correcta argumentación gire sobre tal eje.

Rememorando los conceptos básicos del Derecho local, podemos leer en la sentencia, por un lado, cómo los bienes del Ayuntamiento que están fuera de su término municipal sólo pueden tener la consideración de patrimoniales pues no puede considerarse enclave alguno esos terrenos. Por otro, que los Ayuntamientos sólo pueden ejercer sus competencias públicas dentro de su término municipal, aspecto que aquí resaltamos.

Como Administraciones territoriales son titulares de relevantes potestades públicas para el cumplimiento de fines generales. Pero siempre han de ejercerse dentro de los límites territoriales que define el término municipal. Fuera el Ayuntamiento carece de atribuciones. De ahí que, en ese conflicto, las ordenanzas de aprovechamientos de esos pastos, el contrato para gestión de un servicio de hostelería fuera de sus lindes o que las actuaciones de sus funcionarios en esa zona estén despojadas del privilegiado manto de armiño que arropa al poder público cuando actúa dentro de sus límites.

Los Ayuntamientos mantienen un gran poder, pero ha de insistirse: debe ejercerse dentro de sus límites territoriales. Fuera del mismo no pueden pretender convertirse en empresarios privados. Los diversos disfraces de formas jurídicas que facilita la legislación de sector público tienen también su acotado círculo de baile: el término municipal.

Partiendo de este principio básico y general han de realizarse algunos matices antes situaciones específicas.

Así, resulta fácil comprender que, cuando la iniciativa se ha impulsado por varios Ayuntamientos, se desenvolverá por el territorio de todos ellos. La ley alude a esta situación al especificar que cuando el monopolio de un servicio afecte a varios términos municipales, el acuerdo del artículo 86.3 in fine ha de ser adoptado por todos los Ayuntamientos (art. 109 TR).

Otra regla contiene el RS (art. 46.1.c) y permite que alguno de los elementos del servicio monopolizado pueda estar situado fuera del término municipal. Lo ha admitido expresamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las sentencias de 10 de julio y 11 de diciembre de 1985, 20 de junio y 28 de septiembre de 1986, todas ellas referidas a un mercado mayorista instalado fuera del territorio del Ayuntamiento titular del servicio y ello porque «las instalaciones materiales sólo constituyen un elemento más del servicio que en modo alguno se desvirtúa por la localización de aquéllas».

Con anterioridad a la desaparición de la reserva de servicios funerarios, la sentencia del Supremo de 8 de noviembre de 1988 había realizado importantes matizaciones. Se trataba de la municipalización del servicio de pompas fúnebres en el Ayuntamiento de Santa Cruz de La Palma y la prohibición a empresas radicadas en otros municipios para trasladar cadáveres de centros hospitalarios instalados en el término municipal de Santa Cruz. La Sala señaló que «en ningún caso se podía rebasar el ámbito espacial de la prestación del servicio pues la competencia municipal se circunscribe al territorio de su jurisdicción ya que si la municipalización afecta a varios municipios se precisa la adopción de los correspondientes acuerdos por los Ayuntamientos "respectivos"» (esta doctrina fue reiterada en la sentencia del mismo Tribunal de 9 de mayo de 1996 siendo de interés asimismo las de 21 de mayo de 2001, la del Tribunal Superior de La Rioja de 3 de abril de 1999 y la de Castilla-La Mancha de 23 de diciembre de 2000).

Problemas similares se han suscitado con relación a la suscripción de convenios entre Ayuntamientos con el fin de gestionar algunos servicios. Una sentencia del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha de 30 octubre 2000 anuló el acuerdo de un Pleno municipal relativo a la suscripción de un convenio de colaboración con otro Ayuntamiento cuyo objeto era la prestación del servicio de abastecimiento de aguas a favor de una sociedad anónima propiedad íntegra de ese Ayuntamiento. A juicio de la Sala, el convenio encubría «una auténtica concesión o cesión de la gestión del servicio público por un tercero distinto de la propia Administración local titular del servicio que hasta ese momento venía prestándolo en forma directa, siendo ese tercero en este caso la empresa municipal de otra entidad local constituida para la gestión directa del servicio de abastecimiento de agua potable en su municipio. Se utiliza la figura del convenio intermunicipal, pero esta institución no es sino una cobertura meramente nominal o formal de lo que realmente ocurre: la transferencia de potestades administrativas para la gestión de un servicio público municipal a una persona jurídica privada que actúa en el tráfico jurídico como una sociedad mercantil aunque se haya constituido por una entidad local diferente para la gestión en el ámbito del propio municipio de ese mismo servicio. En consecuencia, dicha cobertura ha de considerarse fraudulenta. En realidad, se pasa a un sistema de gestión indirecta del servicio público de que se trata». Parecido problema puede verse en las sentencias del Tribunal Superior de Valencia de 3 de julio, 18 de septiembre de 2002 y 19 de mayo de 2004 en las que también se anulan los convenios municipales por infracción de los principios de publicidad y concurrencia en favor de una sociedad de capital público, criterio que ratificó el Supremo (sentencias de 22 de abril de 2005 y 27 de abril de 2006).

En la actualidad, la facilidad de las comunicaciones, el desenvolvimiento de las infraestructuras, la ordenación de algunas instalaciones puede conducir a que los límites territoriales del término municipal, en determinados casos, ante específicas iniciativas económicas, no se configuren como una densa muralla infranqueable.

Así se advierte, por ejemplo, con los servicios funerarios. Una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de 29 de febrero de 2016 tuvo que analizar el recurso presentado por una empresa contra la modificación de los estatutos de la mancomunidad constituida para atender tales servicios en varios municipios. La frecuente petición de familiares de realizar los traslados fuera de su tradicional espacio geográfico había generado la incorporación de una nueva precisión en los estatutos de la entidad. A saber, que su ámbito de actuación se extendía porque podría trasladar los restos «tanto dentro del territorio de los municipios mancomunados, como desde estos a otro municipio del país o del extranjero», incluso «desde cualquier municipio español o del exterior hacia cualquier municipio mancomunado».

Como podemos leer en dicha resolución judicial «...lo decisivo es el inexcusable punto de conexión que ha de existir entre los fines de la Mancomunidad… y el ámbito territorial de competencias de la entidad local». Tal punto de conexión existía porque en cualquier traslado la localidad de origen o de destino estaba dentro del territorio de la Mancomunidad. Resultaba intrascendente que el fallecido fuera vecino de uno de los Municipios asociados.

En consecuencia, el territorio juega como un relevante presupuesto para la prestación del servicio, para el desenvolvimiento de una iniciativa económica. Ha de partirse de ese principio: sólo dentro del territorio pueden desarrollarse actividades municipales. No obstante, ello no ha de impedir que alguna instalación accesoria pueda estar localizada fuera o que, por la naturaleza de la prestación pueda existir de manera excepcional un tránsito de fuera o hacia otro lugar, como hemos visto con el traslado de cadáveres.

2.4.  Un procedimiento específico

Sabemos que toda resolución administrativa ha de ir precedida de un examen previo que explicite las razones en las que se apoya lo adecuado de la decisión. Un examen que se encauza a través de sucesivos trámites que facilitan el acopio de datos, informes y justificaciones. Tales pautas de actuación han sido objeto de nuevas precisiones en la última reforma del régimen local. Además de acreditar la conveniencia, oportunidad de la iniciativa y, como es indispensable, su legalidad, se exige la explícita atención a otras consideraciones y circunstancias, de manera especial, económicas. Una nueva iniciativa, esto es, asumir otra responsabilidad pública no debe alterar el equilibrio financiero de la entidad, no debe poner en riesgo lo que ahora se acoge bajo el vocablo de la «sostenibilidad». Es más, junto a ese análisis que coloca la lupa sobre la situación de las propias finanzas locales, hay que dirigir también la mirada hacia el mercado, esto es, la consideración de si los productos y servicios son realmente demandados por los vecinos, si existen carencias en la actividades de los empresarios en ese sector que sea necesario completar por la Administración local, cómo incidirá la salida a escena del Ayuntamiento en ese mercado, además, del análisis de cómo se financiará la actuación municipal para evitar pérdidas y conseguir una mínima rentabilidad.

Estas consideraciones deberán quedar suficientemente acreditadas en el procedimiento. Veamos de manera desmenuzada los sucesivos pasos previstos en el artículo 97 del Texto refundido que se reiteran en similares preceptos de la legislación autonómica (por ejemplo, el artículo 96 de la Ley vasca de instituciones locales, el artículo 197 de la Ley valenciana de régimen local, 205 de la Ley de La Rioja…).

El paso inicial exige un primer acuerdo de la Corporación. Ha de ser explícita la voluntad del Pleno de impulsar una nueva iniciativa económica. Tal decisión ha de contener la designación de los miembros de una comisión en la que deben integrarse corporativos y funcionarios de la entidad local.

Hemos de saber que el Tribunal Supremo confirmó la desestimación del recurso que había promovido una asociación de empresarios de la construcción que habían solicitado incorporarse a una comisión municipal. El Ayuntamiento pretendía organizar la municipalización del sistema de conservación y mantenimiento de los servicios de saneamiento urbano y esa asociación pretendía aportar su opinión incorporándose a ese órgano local. Sin embargo, tal petición, como fundamentó el Tribunal, no se amparaba en ningún precepto de ius cogens que obligara al Ayuntamiento y, en consecuencia, no concurría vicio alguno para invalidar el procedimiento (sentencia de 14 de febrero de 1990). Sin embargo, sí ha de conocerse que la Ley catalana de régimen local atiende de manera explícita a la incorporación de usuarios cuando se trata de un servicio público esencial (art. 244.a) del Texto Refundido de 28 de abril de 2003).

Tal comisión ha de redactar una memoria suficientemente completa y expresiva de los aspectos que definirán el marco de la actividad municipal desde diversas perspectivas. Esto es, tanto las de carácter social, como aspectos técnicos, el marco jurídico y el régimen financiero. La nueva redacción dada a estos preceptos mediante la reforma de 2013 ha insistido en el necesario rigor de los estudios económicos y de análisis del mercado, aspecto en el que había insistido el organismo regulador de la competencia al emitir su informe sobre el texto del anteproyecto de reforma. De ahí que la comisión municipal haya de estudiar la posible oferta y demanda, los costes de la actividad, así como su posible rentabilidad.

Este último aspecto ha sido objeto de un debate recurrente: ¿cómo admitir una rentabilidad, cómo reconocer cierto «ánimo de lucro» en una actividad municipal, que ha de dar prioridad a los fines públicos y satisfacer necesidades sociales?

Con preciso bisturí hemos de profundizar en las diversas consideraciones que pueden concurrir en la economía municipal con el objetivo de aunar lo que son las bases de una actuación pública, sin ánimo lucrativo, con la necesidad de que se atiendan los costes de los servicios y no se perjudiquen otras necesidades vecinales.

La asunción de nuevas actividades ha de hacerse con responsabilidad. El objetivo de no perjudicar las finanzas municipales ha generado la exigencia de cubrir los costes para no incrementar la deuda local y la posibilidad de obtener una prudente rentabilidad. El propio Texto refundido especifica ahora la licitud de la obtención de beneficios, además de la conveniente constitución de unos fondos de reserva y amortizaciones.

En consecuencia, como hemos apuntado supra, habrán de describirse las necesidades sociales de esos bienes y servicios de los que pretende responsabilizarse la Corporación, la demanda existente, por qué se supone que no es atendida de manera suficiente y satisfactoria por las empresas privadas, en otros términos, qué puede aportar la iniciativa pública a ese mercado, qué ventajas, calidades, precios, ofertas y condiciones, entre otros elementos económicos, son los que se consideran oportunos para que la Administración local asuma el papel de un nuevo protagonista en ese escenario.

En la legislación autonómica se ha insistido en la explícita justificación de la conveniencia y oportunidad de la iniciativa y del interés público que concurra en la actividad, valorándose, entre otras, las ventajas sociales derivadas de los bienes o servicios a producir o de la actividad a prestar, los puestos de trabajo a crear de forma directa o indirecta, el apoyo a otras actividades locales, la difusión de tecnología y cualesquiera otras. En este sentido pueden verse los artículos 146.b del Reglamento catalán (Decreto de 13 de junio de 1995) o el artículo 204 del Reglamento de Aragón (Decreto 347/2002 de 19 de noviembre).

Junto a estos aspectos, existen otros que han de detallarse. En concreto, la justificación relativa a la concreta forma en que se gestionará ese servicio, esto es, directa, creando o no una personificación separada, o indirecta. La legislación andaluza establece la preferencia de constituir una empresa municipal (arts. 46 y ss. de la Ley 5/2010, de 11 de junio), lo que puede tener sentido para concretas iniciativas que competirán con otros negocios mercantiles. Pero será prudente atender en cada caso a la específica naturaleza de la actividad y a los necesarios controles públicos para justificar si no resulta más conveniente otra forma jurídica, como un organismo autónomo.

En ocasiones, los Tribunales de Justicia han desestimado las impugnaciones presentadas contra aquellos acuerdos mediante los que se constituía una sociedad municipal. Resaltaban los recurrentes que no se había seguido el procedimiento establecido para garantizar la conveniencia de esa nueva iniciativa. Así, por ejemplo, la sentencia del Supremo de 30 de enero de 1995 que se fijó de manera preferente en la actividad urbanística que desempeñaría la nueva sociedad para gestionar un polígono industrial sin considerar otras alternativas, así como la posible incidencia en el negocio de otros agentes inmobiliarios, ni tampoco que esa sociedad municipal pudiera extender su actividad a otros ámbitos en el futuro. Un sustancioso comentario de este pronunciamiento realiza Estanislao Arana en su obra sobre las sociedades municipales de gestión urbanística.

Porque ha de recordarse que inicialmente, tras la aprobación de la Ley básica y el Texto refundido, hubo quienes abrieron el interrogante de si debía seguirse este procedimiento en los casos de ejercicio de simples actividades económicas y no para los de actividades declaradas como servicio público. Uno de nosotros, desde la primera edición de la obra sobre la gestión de los servicios locales (en 1992), argumentó que tal pregunta debía ser contestada en sentido afirmativo, cosa que corroboró el Supremo en su sentencia de 1 de febrero de 2002. En esta resolución se anuló la creación de una sociedad mercantil para la prestación del servicio público de recogida de basuras por no haberse seguido el procedimiento del artículo 86. 1 LB. Había que acreditar la conveniencia y oportunidad de la medida y ello por «el carácter excepcional que supone la creación por la entidad local de una empresa sujeta al derecho mercantil, con la consiguiente sustracción a los principios del derecho público, cualquiera que sea la significación de las actividades de interés público a que dedique la actividad».

Esa precisión también se acogió de manera explícita en la normativa catalana. No obstante, ha de subrayarse que algunas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia se han pronunciado en sentido diverso. Así, la del Tribunal de la Comunidad valenciana de 15 de diciembre de 2000 libera de tal procedimiento a un consorcio constituido por una Diputación y nueve municipios para la recogida de residuos por considerar que se trata de un servicio público de carácter obligatorio. Y la de Canarias de 9 de diciembre de 2004 sostiene asimismo que no es aplicable el procedimiento de la LB al servicio público de suministro de agua.

No obstante, defendemos la necesidad de satisfacer los trámites establecidos por la Ley.

Concluida la redacción de la memoria, deberá elevarse al Pleno para que la tome en consideración y facilitar con ello su exposición pública. Hay que tener en cuenta que, en aquellos casos en que los cuales la iniciativa municipal se refiera a uno de los servicios sobre los que puede existir reserva y, en consecuencia, se desenvuelva la actividad de manera monopolística, antes de ofrecer dicha publicidad obliga ahora la ley que se recabe informe de la autoridad de la competencia. Tal aspecto debe ser atendido lógicamente en la Memoria y sobre el mismo ha de emitir informe el organismo especializado, bien el creado en muchas Comunidades autónomas o, en su defecto, la Comisión nacional de mercados y de la competencia.

El trámite de información pública es bien relevante, como sabemos, pues permite realizar las alegaciones que se estimen adecuadas tanto a las distintas entidades interesadas (fundamentalmente cámaras de comercio y empresarios), como a los ciudadanos, de manera esencial a los vecinos, de acuerdo con los derechos a éstos atribuidos por el art. 18.1 de la propia Ley básica de régimen local.

El plazo mínimo que se ha fijado para tal exposición pública es de treinta días, plazo común en el ámbito local pues es el que aparece en otros preceptos de la legislación básica.

Trascurrido el mismo, deberán los servicios de la Corporación analizar las observaciones efectuadas por quienes hayan participado. La incorporación de consideraciones que supongan modificación de elementos esenciales para la comprensión de la nueva iniciativa generará la exigencia de reiterar el trámite de información pública antes de que se eleve de nuevo al Pleno de la entidad para su aprobación.

Satisfechos estos pasos procederá ya el debate en el Pleno de la Corporación y su aprobación en principio por mayoría simple.

La legislación autonómica contiene algunas precisiones que conviene recordar. Por ejemplo, el reglamento catalán al regular este procedimiento en los artículos 142 y siguientes establece singulares matizaciones sobre el expediente previo, la comisión de estudio y el contenido de la Memoria. Es más, el mismo es de aplicación «cuando la entidad local, por sí misma o mediante un ente de ella dependiente, adquiera acciones o participaciones ya constituidas que representen la mayoría de su capital social y, en todo caso, si cuenta con la dirección o el control de los órganos de gobierno de la sociedad» (art. 142.1 RCS). Aspecto este bien relevante que debería asumirse con carácter general pues las iniciativas locales no sólo consisten en el inicio de una nueva actividad sino que también han de acoger cualesquiera fórmulas negociales o asociativas que generen esa asunción de una nueva responsabilidad y participación en los mercados. El acuerdo de adquisición de las acciones de una sociedad mercantil ha de ir precedido de un completo expediente que satisfaga estos trámites.

Ya advertimos que el procedimiento marco regulado en el Texto refundido se complica cuando la actuación de la Corporación pretende ser monopolística porque asumir el efectivo ejercicio del régimen de monopolio ostenta pues una importancia capital. En este sentido, hemos de recordar algunos relevantes pronunciamientos judiciales.

La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1994 declaró contrario a derecho un artículo de una Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid que regulaba la realización de obras e instalaciones en los espacios libres municipales de dominio y uso público. Un precepto que atribuía al Ayuntamiento de modo exclusivo la ejecución de las citadas obras e instalaciones municipales, lo que suponía la creación de un auténtico monopolio al margen de las previsiones legales del artículo 86.3 LB y que implicaba el desplazamiento de los empresarios del sector en unos términos que no encuentran respaldo en la legislación vigente. Por su parte, la de 21 de diciembre de 2000 confirmó la vulneración del principio de contratación transparente al no advertir el Ayuntamiento que el concurso para la gestión indirecta del servicio de abastecimiento de agua se realizaría en régimen de monopolio.

El acuerdo puede ir acompañado de otros (así lo prevén los arts. 98 y ss. TR) dirigidos a impedir el establecimiento de empresas que realicen actividades similares o a expropiar las existentes, rescatando las concesiones con anterioridad otorgadas o, en fin, a regular y fiscalizar la actividad desarrollada aunque se haga por una empresa privada (en régimen de concesión, por ejemplo, donde la Administración, en cualquier caso, retiene facultades de control y dirección, como veremos).

Las «municipalizaciones parciales» son admitidas por las sentencias de 1 de marzo y 21 de octubre de 1988 que contemplan supuestos de suministro de agua a urbanizaciones privadas.

Cuando se requiera la expropiación de empresas, el acuerdo de prestación del servicio en régimen de monopolio llevará consigo la declaración de utilidad pública y necesidad de ocupación de los bienes afectos al servicio, en cuyo caso la determinación del justiprecio se hará según las reglas de la LEF, con aviso previo notificado a los interesados, con seis meses de antelación (notificación que deberá hacerse una vez tomado el acuerdo de ejecución del servicio en régimen de monopolio).

El Tribunal Constitucional, por la vía del amparo, ha tenido ocasión de conocer de un pleito que falló primero la Audiencia de La Coruña y, después, el Tribunal Supremo. El Ayuntamiento de Vigo acordó municipalizar con monopolio los servicios mortuorios. A tal efecto, se expropiaron varias empresas del sector pero se dejó fuera de tal expediente expropiatorio a otras que son las que recurren por la vía de la Ley 62/1978 y ganan el asunto en la Sala de lo contencioso de La Coruña que aprecia, en efecto, infracción del principio de igualdad. En la apelación, el Tribunal Supremo revocó la sentencia de instancia y declaró que no existe tal infracción, pues las entidades recurrentes no se hallaban en idéntica situación que aquellas que fueron expropiadas al no ser empresas funerarias stricto sensu sino empresas de seguros que desarrollaban, además, otras actividades económicas, «por lo que no cabe admitir la igualdad pretendida». El Tribunal Constitucional (la sentencia lleva fecha de 11 de marzo de 1991), que se extiende en otras consideraciones de interés que no son del caso, desestima el recurso.

De servicios mortuorios se ocupa también la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002 y del País Vasco de 26 de diciembre de 2003 para hacer hincapié en el carácter imprescindible del procedimiento contenido en el Texto Refundido y en el Reglamento de Servicios (referido a la creación de una empresa de basuras, idéntica observancia exige la sentencia del TS 1 de febrero de 2002).

Volvamos a los trámites procedimentales.

Hemos recordado supra que se requiere un informe del organismo competente en materia de competencia. Pero hay más singularidades. Por un lado, debe obtenerse el voto favorable de la mayoría absoluta de los corporativos, como establecen tanto el artículo 47.2 k) de la Ley básica de régimen local como el artículo 97.2 del Texto refundido. Por otro, deberá la Corporación remitir el expediente a la Administración autonómica pues se ha configurado el mismo como «bifásico». Aspecto que ha generado algunos conflictos.

Los supuestos en que procede esta autorización están mal planteados en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1988 que no acierta a ver el régimen de la «efectiva ejecución [de estas actividades] en régimen de monopolio». Se ocupa, con acierto, de tal autorización la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 28 de febrero de 1994. La del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1995 plantea un supuesto interesante: un Ayuntamiento, que gestionaba en régimen de monopolio el servicio de lonja de pescados es requerido por la Comunidad Autónoma para pasar al de libre concurrencia. Planteado el conflicto porque el Ayuntamiento se niega a cumplir los términos del requerimiento, la Sala respalda a éste porque sus acuerdos «están amparados por la legalidad vigente en la que no se contempla que la exigencia de la aprobación por el órgano de gobierno de la Comunidad de una actividad o servicio en régimen de monopolio tenga carácter retroactivo, en el sentido de que los que ya vinieren funcionando en esta forma, según la legislación vigente en el tiempo en que fue aprobada, tenga que reiterarse nuevamente por el órgano de gobierno de la Comunidad autónoma a la que se haya transferido la competencia».

El pronunciamiento autonómico debe referirse exclusivamente al examen de la legalidad del acuerdo y no de su oportunidad o conveniencia, pues ello infringiría el principio de la autonomía local. Las facultades de aprobación de la Administración autonómica deben enmarcarse dentro de los tradicionales límites de control reconocidos por la Carta europea de autonomía local sin que puedan sobrepasarse alegando razones de oportunidad o restringiendo las facultades discrecionales de la Corporación. En este sentido, cabe invocar por analogía la consolidada jurisprudencia relativa a la ratificación o modificación del planeamiento urbanístico que ha precisado certeros criterios con el fin de delimitar el marco de las facultades supervisoras autonómicas. En resumen, la Administración autonómica no puede restringir una iniciativa local si satisface todos los requisitos legales, si se ha justificado de manera suficiente la conveniencia y oportunidad y si no existe lesión de otros intereses supralocales que son los que debe valorar y cuidar la Administración autonómica.

Por ello, el artículo 65 RS, que extiende el examen de la autoridad de tutela a la «conveniencia u oportunidad» de la medida, debe entenderse derogado. Sin embargo, se recoge análoga dicción, de forma abiertamente inconstitucional a nuestro juicio, en la Ley foral de Navarra (art. 209) y en el artículo 184.2 RCS. En la ley aragonesa de 9 de abril de 1999 se condiciona la aprobación del Gobierno de Aragón a la concurrencia de «circunstancias de interés público legitimadoras de la exclusión de la iniciativa privada, tales como la imposibilidad física o económica de establecer más de una infraestructura de red para el servicio o lo aconsejen razones de seguridad, salubridad u orden público, de acuerdo con el derecho de la Unión Europea» (artículo 205. 4).

Cuál sea el órgano competente para adoptar tal decisión deberá precisarse por la normativa autonómica. La redacción original de la reforma de 2013 había señalado al respectivo Consejo de Gobierno. Tal mención fue declarada inconstitucional en la sentencia 111/2016, de 9 de junio, pues vulneraba la potestad organizativa de las Comunidades Autónomas.

La aprobación en el plazo de tres meses, al no tener tampoco carácter básico, se aplica con carácter supletorio, es decir, en ausencia de normas dictadas por la Comunidad Autónoma. Muchas Comunidades autónomas reiteran este mismo plazo de tres meses (País Vasco, Comunidad Valenciana, La Rioja…), que la Comunidad de Madrid ha extendido hasta los seis meses (art. 103 de su Ley de Administración local). Si se solicita dictamen del Consejo de Estado (o del órgano consultivo de la Comunidad Autónoma), el tiempo invertido para evacuar la consulta no se computará en el plazo señalado.

3.  Las iniciativas municipales en competencia

Tras superar todas esas etapas procedimentales, la iniciativa municipal ha de desplegarse, ha de ponerse en funcionamiento. Tal actividad económica deberá respetar el régimen jurídico específico del sector que se trate pero será la forma jurídica adoptada para su gestión la que determine la intensidad de sujeción a las reglas de Derecho administrativo aplicables. Resulta ocioso recordar a los lectores de estas páginas, buenos especialistas, el régimen jurídico concreto de las fórmulas de gestión, ya directa creando o no personificaciones jurídicas, ya indirecta. Es conocido hasta qué punto han de seguir los organismos autónomos, las sociedades o fundaciones públicas las normas de contratación, contabilidad o presupuestarias.

Más interés tiene recordar que estas iniciativas económicas locales han de respetar el Derecho de la competencia en los mercados. Un marco jurídico que se asienta en el Derecho de la Unión Europea levantado sobre sólidos cimientos contenidos en los Tratados y que afecta a cualquier actuación mercantil, ya tenga como protagonista a un empresario privado o a una persona jurídico-pública. En muchas ocasiones lo ha recordado el Tribunal de Justicia europeo, entre cuyos primeros pronunciamientos cabe citar la sentencia 4 de mayo de 1988, que respondió a varias cuestiones prejudiciales suscitadas con las actividades monopolísticas de una empresa municipal funeraria francesa. Con posterioridad, las sentencias de 23 de abril de 1991 o 19 de enero de 1994 insistieron en el mismo sentido. Igualmente, los organismos españoles han reiterado que la normativa de defensa de la competencia «es una Ley general, sin excepciones sectoriales, que obliga a todos los poderes públicos y privados y ha de ser respetada por ellos en sus actuaciones» (resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 28 de julio de 1994).

El sometimiento de las actividades locales al Derecho de la competencia resulta algo peculiar. Exige un estudio cauteloso en cada caso para advertir los matices y singularidades que incorpora la presencia de una Administración pública en la plaza del mercado donde debe seguir los usos comerciales sin ninguna pretensión de privilegio.

Hemos visto ya que cualquier intervención municipal ha de estar legitimada porque la Corporación detecta «fallos en el mercado» o porque considera que puede ofrecer una actividad que complemente la oferta existente. En todo caso, su iniciativa no puede incidir de manera nociva en lo que se consideran correctas prácticas de mercado y libre competencia. El juego ha de ser limpio.

En este sentido, uno de los aspectos que más problemas ha generado es el de la necesidad de una contraprestación por los usuarios del servicio municipal. Parece que la gratuidad debe rechazarse porque los empresarios particulares no podrían igualar ni competir con la oferta local. No obstante, a nuestro juicio, tal elemento debe estudiarse caso por caso, atendiendo a las concretas características del servicio.

Porque admite como dogma que las actividades y los servicios gratuitos resultan incompatibles con un mercado de libre competencia. Sin embargo ¿es esto realmente así? ¿Son los servicios gratuitos incompatibles y antagónicos al mercado y a la libre competencia? ¿Constituyen estos conceptos y elementos, en todo caso, una infranqueable antinomia? A nuestro juicio, debería responderse a todos estos interrogantes de manera negativa y las razones hay que buscarlas en los conceptos básicos, en los enterrados cimientos sobre los que se edifican tanto el régimen de los servicios públicos como el derecho de la competencia. La constante repetición de afirmaciones y criterios, a veces ya de manera automática e inconsciente, no puede hacer olvidar cuáles son realmente los principios inspiradores de una construcción. No sólo para mantener la coherencia del sistema, sino también para evitar el alejamiento de esos primeros parámetros y su evolución hacia prácticas no deseadas u otros resultados desfavorables.

Aunque parezca una cándida simpleza y sorprenda desde dónde partimos para iniciar la argumentación, ha de recordarse la elemental idea de que la esencia del mercado es el intercambio de bienes y servicios, esto es, la concurrencia. La definición de mercado no exige de manera ineludible que exista siempre un precio, una contraprestación. No existe ningún imperativo categórico ni inexcusable que imponga, en todo caso, contraprestaciones para todos y cada uno de los bienes y servicios que se intercambian en el tráfico mercantil. Retrocedemos tanto hasta esos conceptos tan básicos porque no es infrecuente encontrarse con afirmaciones que relacionan de manera inseparable y dogmática mercado, precio y competencia para, a partir de ahí, calificar como prohibidas las prestaciones gratuitas. Por ejemplo, hace años la comisión del mercado de telecomunicaciones levantaba obstáculos a diversas iniciativas municipales de acceso a redes inalámbricas al exigir el establecimiento de precios similares a los fijados por las tradicionales empresas operadoras. Así, podíamos leer en varias resoluciones de ese organismo regulador que «había que concluir que la gratuidad de un servicio de telecomunicaciones puede constituir, en cualquier caso, una conducta prohibida por los principios que rigen las normas de defensa de la competencia y ello por la posibilidad de constituir una práctica desleal o exclusionista» (entre otras, resoluciones de 5 de junio de 2003 o de 27 de mayo de 2004).

El mercado sólo exige que exista concurrencia, que coincidan la intención de ofrecer bienes y el interés por adquirirlos, esto es, una oferta y una demanda. Porque el mercado es un sistema de organizar los intercambios. Eso es lo que lo define, no que los bienes necesariamente se compren o permuten y que sobre este trueque se determinen precios. La formación de un precio es un efecto del mercado, cierto que muy importante, porque ha servido para construir y desarrollar diversas teorías económicas sobre su determinación, la búsqueda del precio equilibrado, la competencia perfecta o la competencia eficaz. Pero estas teorías son frutos posteriores a la existencia de mercado, no su esencia, que es la confluencia de ofertas y demandas.

Los contenidos de las relaciones y contraprestaciones que surgen en los mercados son hoy muy diversos y variados, máxime si se tienen en cuenta la complejidad, peculiaridades, «ingenierías o artificios» que incorporan las prácticas mercantiles actuales, así como los beneficios o ganancias directas e indirectas que pueden surgir como consecuencia de los intercambios y relaciones que se traban. Hay negocios mercantiles en que lo más determinante o interesante no deriva del precio del bien, sino de otras utilidades, provechos y otros compromisos que, como sinergias, afloran con la relación suscrita.

Sería desconocer en parte tales prácticas mercantiles y la progresiva variedad de los negocios si se ignorara el hecho de que en muchos mercados los productores y empresarios ofrecen bienes y servicios a los consumidores y usuarios de manera gratuita, sin que ello les convierta en dulces hermanitas de la caridad pues sus acciones negocian y se revalorizan en los principales mercados de valores. Muchos ejemplos podemos advertir en el complejo y variado mundo de las telecomunicaciones ¿o es que la red no ofrece muchos servicios gratuitos? No me refiero sólo a la existencia de software libres (Linux), programas gratuitos realmente muy valiosos (Mozilla o Adobe Reader) o buscadores, que dan y clasifican información preciosísima (realmente una de las mercancías de más valor, como se repite en las bolsas), sino también a otras empresas que dan servicios a través de la red que fuera de ella tienen su precio (sirva la comparación de los diversos productos financieros o de asesoramiento, muchos gratuitos a través de Internet). Por tanto, que exista normalmente un precio o que realmente se pretenda que los servicios sean remunerados es un efecto del mercado, pero no un elemento esencial. Máxime cuando, frente a un precio cierto y determinado, las transacciones actuales «valoran» otros bienes estimables. En consecuencia, el libre mercado y la competencia empresarial ni prohíben ni excluyen, por definición, la gratuidad.

Lo que no se permite es la venta a pérdidas, la gestión de iniciativas que perjudiquen el patrimonio local, su equilibrio financiero, que generen déficit o incrementen la deuda. De ahí la trascendencia de los análisis económicos que delimiten una adecuada contraprestación por la utilización de esos servicios por los vecinos.

Además, hemos de insistir en la conveniencia, en la mayoría de las iniciativas, de que exista una contraprestación. No debe extenderse la perniciosa, cuando no estúpida frase, de que desde la organización pública «todo es gratis». Ha de educarse a los vecinos, a los ciudadanos en general, en la responsabilidad de la gestión pública, en los escasos recursos existentes, en la imposibilidad de trasladar a las generaciones futuras beneficios que ahora se obtienen de la Corporación por recurrir siempre a aumentar su deuda. Una mínima contraprestación parece necesaria para que también los vecinos valoren en algo el servicio municipal.

Por ello, uno de los elementos de mayor estudio y análisis debe ser el coste del servicio y de ahí la explícita previsión legal, en muchos sectores económicos, por ejemplo en el ámbito de las telecomunicaciones, de que las Administraciones o sus organismos o empresas lleven una contabilidad separada de las actividades de telecomunicaciones. Esa separación de la contabilidad o, incluso, la generación de una personificación que gestione su patrimonio permite un mejor control contable y financiero de la iniciativa local.

Llevar una contabilidad separada es una práctica suficientemente realzada por la doctrina y que encuentra firmes cimientos en el Derecho de la Unión Europea. Junto a las numerosas comunicaciones de la Comisión europea, sirva el recordatorio de la Directiva que atiende a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas públicas (Directiva 80/723, de 25 de junio, que ha sido objeto de varias modificaciones). También el Tribunal de Justicia ha insistido en este aspecto de separar con nitidez la contabilidad de las diversas actividades para evitar que contraprestaciones cruzadas o ayudas públicas alteren las condiciones de la competencia en el mercado (entre otras, pueden verse las consideraciones de la sentencia de 17 de febrero de 1997 conocida como La Poste).

En este sentido, conviene recordar que se han incorporado importantes previsiones de control sobre todo el sector público local en el Real Decreto de 28 de abril de 2017.

En fin, la participación municipal en el mercado ha de mantener su carácter abierto, esto es, por un lado, que los consumidores y usuarios puedan de manera voluntaria comparar y adquirir los bienes y servicios según sus necesidades, utilidades o apetencias y, por otro, que las empresas puedan ofrecer y entregar esos bienes y servicios sin más dificultades u obstáculos que los derivados del propio mercado. Ideas que generan varios corolarios: que las condiciones de demanda de sus productos les permitan mantener e incrementar su actividad mercantil; pero, sobre todo, que no existan elementos externos al mercado que incidan en el mismo favoreciendo y dando prioridad o preferencia a unas empresas frente a otras, de tal modo que el desenvolvimiento del negocio de estas últimas encuentre mayores obstáculos e impedimentos que los considerados normales en el tráfico mercantil. El mercado abierto y libre exige una situación de cierta igualdad y transparencia que permita a las empresas decidir sobre su actividad y producción y sobre los intercambios y transmisiones, rivalizando con otras empresas de manera leal.

Surgen así las exigencias que han conformado el denominado Derecho de la competencia, que se ha perfilado de manera sucesiva a medida que los mercados dejan de aparecer como ilimitados, encuentran menos posibilidades de expansión y se restringen. Porque cuando los productos y servicios no encuentran dificultades para incrementar su contratación no existe mayor preocupación por las reglas de la competencia. A partir de estas premisas, el Derecho de la competencia se ha perfeccionado con las experiencias y el paso del tiempo, lo que ha justificado una progresiva intervención pública para evitar los pactos abusivos, las exclusiones del mercado, las concentraciones de empresas y, a los efectos que interesan a este trabajo, las limitaciones y, en algunos casos, incluso prohibiciones de ayudas públicas.

La insistencia en el respeto al Derecho de la competencia deriva de una fuerte convicción, a saber, que el mantenimiento de estas reglas conlleva importantes ventajas, mientras que su quiebra puede derivar en un deterioro comercial. Los defensores de la competencia reiteran de manera continua sus logros: la presentación de mejores ofertas, la búsqueda de procesos industriales más eficientes, así como una mayor atención a la innovación, entre otros muchos, y alertan de los males que, como plagas exterminadoras, provoca la falta de competencia: la paralización de inversiones, el incremento de precios, la reducción de ofertas, etc... En resumen: se aplaude y fomenta el mercado y la competencia porque se afirma que es la mejor opción para el desarrollo económico y los derechos de los ciudadanos.

De ahí que en el estudio previo que debe elaborarse deban analizarse con rigor las ofertas existentes en el Municipio por otros empresarios, los costes que asumirán la Corporación de manera directa o indirecta, así como el rendimiento de la actividad. La comparación debe realizarse con «limpieza» y «honestidad», sin que la vista se nuble con sueños de ganancias ante la ilusión de una gran acogida vecinal. El verdadero desiderátum de un mercado libre y abierto: evitar la competencia desleal.

Sin entrar en polémicas doctrinales, y mucho menos ideológicas, pues no es este el lugar propicio, ni probablemente dispongamos de las armas adecuadas, sí queremos recordar que debería huirse del maximalismo para afirmar que la competencia en algunos sectores puede ser buena pero no constituye en modo alguno el paraíso. Es más, en ocasiones la competencia ha ido en detrimento de la garantía de algunos mercados y suministros. La historia es suficientemente expresiva pues alberga ejemplos y situaciones de diversos modelos económicos, de sus éxitos, de sus crisis y de sus quiebras. La competencia es un campo minado que, en ocasiones, ha permitido mejorar la calidad y el reducir el precio de los servicios, pero que también, en otras situaciones, ha generado la consolidación de nuevos oligopolios e, incluso, en algún caso ha requerido la ayuda pública ante la quiebra de las empresas privadas.

Sabemos, además, que existe una prohibición general de ayudas públicas (arts. 106 y 107 del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea). Los Ayuntamientos, como en general los poderes públicos no deben intervenir en el mercado facilitando un trato preferente, otorgando ventajas, ni generando desigualdades en las prácticas mercantiles. Esta regla general cuenta con sus razonables excepciones al admitirse ayudas a concretos bienes, a algunos servicios, a determinadas regiones o a específicos fines. Es, por tanto, complejo el régimen jurídico de las ayudas públicas y es, a través del análisis particular de cada situación, como se puede advertir mejor la compatibilidad o incompatibilidad de una ayuda concreta.

Porque la materialización práctica de las ayudas puede ser muy diversa y variopinta. Las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que han resuelto multitud de denuncias y conflictos sobre ayudas públicas, ofrecen una buena muestra de cómo se pueden alterar las reglas de la competencia no sólo a través de subvenciones públicas, sino también de préstamos con condiciones especiales, exoneraciones o deducciones de cargas tributarias, primas, redescuentos... u otros instrumentos económicos o jurídicos. Es conveniente analizar cada situación concreta para advertir si, como consecuencia directa de la intervención de una Administración, una empresa consigue una situación de más tranquilidad, solvencia, minoración de riesgos, fácil financiación frente a otra, originando desventajas. Pero también debe analizarse si la situación puede subsumirse en alguna de las circunstancias para las que se admiten ayudas públicas, esto es, si tienen un carácter social por concederse a consumidores individuales, si están destinadas a reparar perjuicios de acontecimientos excepcionales, si pretenden el desarrollo económico de determinadas regiones, si fomentan un proyecto de importante interés común, si ponen remedio a una grave perturbación económica; si facilitan el desarrollo de concretas actividades en específicas regiones, si promueven la cultura y conservación del patrimonio…

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha perfilado varios criterios para considerar si un beneficio económico altera o no las reglas de la competencia o es compatible con el objetivo del mercado común. También la Comisión ha recordado los parámetros que deben tenerse en cuenta para admitir ayudas a las empresas. De manera especial, la atención a los principios de neutralidad y de proporcionalidad.

Por ello, no deben neutralizarse las pérdidas de los nuevos servicios o iniciativas con «con transferencias de fondos públicos municipales». Ello supondría obtener una ventaja competitiva respecto de otras empresas. La financiación de la actividad ha de realizarse con los rendimientos de la explotación. Eso es lo razonable tras la insistencia de atender a la estabilidad financiera municipal. La Corporación ha de actuar con responsabilidad ante el ofrecimiento de nuevos servicios.

Otras precisiones derivadas del Derecho de la competencia conviene recordar.

En concreto, que la posición de dominio que puede llegar a tener un servicio municipal en el mercado no genera por sí misma su descalificación. Para que tal posición sea reprobable ha de acreditarse que actúa de manera «abusiva» dañando las posibilidades de otros empresarios. Pedro GONZÁLEZ TORROBA, en su recomendable libro Cuando el Ayuntamiento hace la competencia facilita suficientes resoluciones del Tribunal de la competencia para hacerse una completa idea de cómo sólo cuando el Ayuntamiento establece condiciones que restringen el servicio, limitan la capacidad de actuación de otros empresarios, establecen precios sin ninguna justificación, arbitrarios, o tasas diferentes siendo los mismos servicios, cabe advertir el reprobable abuso en su posición dominante.

Uno de los ámbitos que ha permitido ir precisando las facultades discrecionales municipales a la hora de ordenar iniciativas económicas ha sido la regulación de los servicios deportivos. Muchas han sido las reclamaciones presentadas por empresarios particulares ante la ampliación de ofertas municipales de diversas modalidades gimnásticas, aerobic, danzas, pilates, yoga… y los precios establecidos. Pedro GONZÁLEZ TORROBA resume de manera muy completa interesantes resoluciones del Tribunal de defensa de la competencia porque las sucesivas mejoras que la Corporación local introduce, las tendencias y novedades que aparecen, no se consideran como un abuso de posición, sino como su deseo de mejorar la calidad del servicio, de incrementar la oferta municipal. Tales iniciativas municipales no suponían una actuación desleal, al no quedar en modo alguno acreditado que dañaran el concreto mercado. Entre otras resoluciones, resalto las de 11 de mayo de 1988, relativa a las actividades en el Ayuntamiento de Villareal; o la de 26 de noviembre de 2001, sobre las iniciativas del Ayuntamiento de Almazora.

El análisis de las tasas de las iniciativas municipales ha sido uno de los aspectos que ha generado más conflicto con los empresarios privados. En muchas resoluciones el organismo de competencia, al analizar los precios públicos y comprobar cómo inciden en la competencia, ha ido reconociendo que deben seguir un criterio diversos al de las empresas privadas y han de considerar aspectos que no se tienen en cuenta en el ámbito estrictamente mercantil y privado. La estructura de los costes puede ser diversa, nada similar a la contabilidad privada, apartándose de tales reglas pues son distintos los objetivos públicos, las funciones generales que se satisfacen. La Administración levanta la mirada hacia un horizonte más lejano, no sólo al cercano ámbito que representa el balance y resultado de beneficios. Pedro GONZÁLEZ Torroba recoge en su monografía, ya citada, varias resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia relativas a los centros deportivos donde los test de recuperación de costes quedan matizados por los beneficios y bienestar que genera el ejercicio físico en la población.

Y así, por ejemplo, estamos advirtiendo cómo lo que en un principio se limitó por el organismo regulador español —el servicio de acceso a redes inalámbricas municipales— es ahora fomentado por las instituciones europeas. Se ha anunciado un gran proyecto para impulsar las redes inalámbricas de alta velocidad en los pueblos y ciudades. La iniciativa se denomina WiFi4EU y pretende facilitar el acceso a la Red a través de puntos instalados en lugares públicos como parques, bibliotecas, plazas, centros de salud… Un acceso que, además, se señala, será gratuito para los ciudadanos.

Del mismo modo, en ese ámbito de la fijación de precios, presenciaremos grandes cambios ante las posibilidades que está generando la, en principio, altruista participación de algunos ciudadanos a la hora de configurar aplicaciones informáticas que utilizan elementos de estos servicios municipales y ofrecen relevantes mejoras a todos los vecinos. En la monografía ya citada de Pedro GONZÁLEZ TORROBA se citan algunos ejemplos de aplicaciones privadas que facilitan la elección del transporte público, alternativas en el uso de autobuses, trayectos para agilizar la circulación en la ciudad, etc. La incorporación de tales aplicaciones informáticas, normalmente gratuitas, que no sólo mejorarán los servicios municipales, sino que también atraerán más usuarios, no debe restringirse en aras a mantener la situación de las empresas privadas. Tales aplicaciones deben incentivar también otros cambios en las ofertas de los empresarios privados. El mercado siempre está en transformación.

En fin, concluimos. Lo que no ha de olvidarse ante tales iniciativas económicas es que un Ayuntamiento no tiene como único fin el concreto objeto del servicio. Las Corporaciones locales han de atender siempre a fines y objetivos públicos, preocuparse de las necesidades vecinales, de su mejora de calidad de vida, de preocupaciones sociales o fomento cultural, ámbitos, al menos tan dignos, si no más, que la desnuda competencia.

Bibliografía

DÍAZ LEMA, José Manuel, Los monopolios locales, Madrid, Montecorvo, 1994.

FERNÁNDEZ GARCÍA, Yolanda, Estatuto jurídico de los servicios esenciales en red, Madrid, INAP, 2002.

FERNÁNDEZ GONZÁLEZ, Francisco Javier, La intervención del municipio en la actividad económica. Los títulos que la legitiman, Madrid, Ed. Civitas, 1995.

FUERTES LÓPEZ, Mercedes, Redes inalámbricas municipales. Nuevo servicio público, Madrid, Marcial Pons, 2005.

GUILLÉN CARAMÉS, Javier, Derecho de la competencia y regulación en la actividad de las Administraciones públicas, Madrid, Civitas, 2011.

GONZÁLEZ TORROBA, Pedro, Cuando el Ayuntamiento hace la competencia. Servicio público local y Derecho de la competencia, Cizur Menor, Aranzadi, 2017.

HURTADO ORTS, Francisco, La iniciativa pública local en la actividad económica, Valencia, Civitas, 1994.

JIMÉNEZ PLAZA, María del Carmen, «Las competencias locales en materia de gestión de residuos», en la obra colectiva dirigida por Santiago Muñoz Machado Tratado de Derecho Municipal, Madrid, Ed. Iustel, tercera edición, 2633, págs. 2255 y ss. del tercer volumen.

LAGUNA DE PAZ, José Carlos, Telecomunicaciones, regulación y mercado, Cizur Menor, Ed. Aranzadi, 2004.

MAGALDI MENDAÑA, Nuria, Los orígenes de la municipalización de servicios en España: el tránsito del Estado liberal al Estado social a la luz de la municipalización de servicios públicos, Madrid, INAP, 2012.

MALARET GARCÍA, Elisenda, «Servicio público, actividad económica y competencia: ¿presenta especifidades la esfera local?», Revista de Estudios de la Administración local, núm. 291, 2003.

MESTRE DELGADO, Juan Francisco, La extinción de la concesión de servicio público, Madrid, Ed. La Ley, 1992.

— «El servicio público de distribución de aguas», en la obra colectiva dirigida por Santiago Muñoz Machado, Tratado de Derecho Municipal, Madrid, Iustel, 3ª ed., 2011, págs. 2255 y ss. del segundo volumen.

MÍGUEZ MACHO, Luis, La intervención administrativa en el mercado interior, Madrid, Iustel, 2005.

Santiago MUÑOZ MACHADO, Servicio público y mercado. I. Los fundamentos, Madrid, Civitas, 1998.

— (dir.) Tratado de Derecho Municipal, Madrid, Iustel, 3ª ed., 2011.

Tomás de la Quadra Salcedo, Corporaciones locales y actividad económica, Madrid, Ed. Marcial Pons, 1999.

PORTA PEGO, Belén, Mercados minoristas municipales: régimen jurídico-administrativo, Barcelona, Atelier 2006

RIVERO ORTEGA, Ricardo, «¿Cómo hacer sostenible la iniciativa económica local?», Revista de Estudios Locales, núm. 137, 2011.

SENDÍN GARCÍA, Miguel Ángel, Hacia un servicio público europeo. El nuevo Derecho de los servicios públicos, Granada, Comares, 2003.

SERRANO PAREDES, Olga, «El servicio público local de gestión de residuos comerciales no peligrosos y de residuos domésticos generados en las industrias: comentario al artículo 12.5.c) de la Ley 22/2011», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, núm. 31/2015.

SOSA WAGNER, Francisco, Gestión de los servicios públicos locales, Madrid, Civitas, 7ª ed. 2008.

— «La autonomía local» en Estudios sobre la constitución española. Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría, Madrid, Civitas, 1991, tomo V, págs. 3185-3255.

TOLIVAR ALAS, Leopoldo, Dogma y realidad del Derecho mortuorio español, Madrid, IEAL, 1983.

— Ayuntamientos, Registro civil y municipalismo funerario, Madrid, Iustel, 2008.

— «Servicios mortuorios locales: cementerios y servicios funerarios», en la obra colectiva dirigida por Santiago Muñoz Machado, Tratado de Derecho Municipal, Madrid, Iustel, tercera edición, 2011, págs. 2347 y ss. del segundo volumen.

TORNOS MÁS, Joaquín, «Significado y consecuencias jurídicas de la consideración de los servicios sociales como servicio público», Cuadernos de Derecho local, núm. 6, 2004.

— «Competencias, servicios públicos y actividad económica de los municipios», Revista de Administración pública, núm. 169, 2006, págs. 55-98.

DE VICENTE DOMINGO, Ricardo, Los servicios públicos locales en la jurisprudencia, Madrid, IAM, 1998.








  El coste efectivo de los servicios públicos locales 









Capítulo II El coste de los servicios







II.1 El coste efectivo de los servicios públicos locales

Pilar ORTEGA JIMÉNEZ

Interventora adjunta de la Diputación Provincial de León



 1.  La obligación de calcular el coste efectivo de los servicios: antecedentes, configuración y alcance. Obligaciones de transparencia

1.1.  Introducción

Una de las novedades más importantes de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local, fue la obligación recogida en el nuevo artículo 116 ter: Todas las Entidades Locales deben calcular antes del 1 de noviembre de cada año el coste efectivo de los servicios que prestan, que se publicarán.

No fue una novedad absoluta, porque en la normativa de régimen local ya encontrábamos normas que imponían calcular los costes de los servicios, pero no con un carácter tan amplio (1) . Eso es lo auténticamente original: han hacerlo todos los entes locales sin excepción y todos los años, y además publicarlo, en un ejercicio coherente con la nueva orientación de los gobiernos en todos los ámbitos, que tiene dos efectos importantes:


	
-  Ofrece transparencia, para que los ciudadanos conozcan lo que cuesta cada servicio que presta su Ayuntamiento, y además a quién beneficia y quien lo financia.

	
-  Fomento de la cultura de la evaluación, tanto por parte de los gestores como de los ciudadanos, así como la participación de estos últimos en la gestión de los servicios públicos, necesaria para mejorar la eficiencia. Una vez estudiado el modelo, llegaremos a la conclusión de que existen otros mejores para lograr este objetivo, pero es un primer paso, al alcance de cualquier ente local.



1.2.  Configuración de la obligación de calcular y publicar el coste efectivo de los servicios que se prestan

Hemos de partir de que se fundamenta en el principio de transparencia para la mejora de la calidad en la toma de decisiones y la eficiencia, y no en el de estabilidad presupuestaria (2) . Posteriormente y de manera consistente con esta naturaleza, la Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2016, de 9 de junio, cuestionó la fortaleza jurídica del coste efectivo al incidir sobre su aspecto práctico más importante: su utilización por las Diputaciones Provinciales en la nueva función coordinadora que definía el art 26 LBRL. El coste efectivo dejó de ser el factor determinante en esa función, para pasar a serlo la voluntad municipal.

El artículo 116 ter LBRL impone a todas las entidades locales calcular antes del 1 de noviembre de cada año el coste efectivo de los servicios que prestan, partiendo de los datos contenidos en la liquidación del presupuesto general y, en su caso, de las cuentas anuales aprobadas por las entidades vinculadas o dependientes, correspondiente al ejercicio inmediato anterior, teniendo en cuenta los costes reales directos e indirectos de los servicios, que constan en los datos de ejecución de gastos, comunicando luego los datos al Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas, para su publicación.

Es importante tener en cuenta que la obligación es general tanto subjetiva como objetivamente: todos los entes locales y de todos sus servicios.

No limita este carácter general el contenido de la ORDEN HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, por la que se establecieron los criterios de cálculo del coste efectivo de los servicios prestados por las Entidades Locales (BOE de 7 de noviembre de 2014), que limitó la obligación de información, pero no la de cálculo, determinando criterios muy sencillos para su cálculo, facilitando el cumplimiento de la obligación legal a costa de una banalización del propio concepto de coste efectivo.

En el ámbito del análisis de costes es importante la estandarización y normalización de los criterios y del método de cálculo. Como hemos indicado, anteriormente, existen otras normas en las que se impone la determinación de los costes de los servicios, pero la Orden HAP/2075/2014, no sólo no unificó criterios ni estableció un método común y general, sino que renunció a ello de forma tajante (3) .

Esta renuncia expresa a la normalización de criterios y al establecimiento de una metodología unificada y general para todas las actuaciones en esta materia, tendrá sin duda razones —que no se explicitan—, pero supone un freno a los avances del proceso de evaluación del gasto público, a veces supongan duplicar el trabajo y obtener resultados diversos cuya relación es preciso explicar. Todo ello dicho sin desmerecer la importancia del artículo 116 ter. Desde luego, nada impide que los Ayuntamientos unifiquen criterios y método por su cuenta y bajo su responsabilidad. Eso sí, con los límites que las opciones elegidas en la Orden imponen.

1.3.  Coste efectivo y obligaciones de transparencia

El Preámbulo de la Ley 27/2013 calificó la obligación de calcular y publicar el «coste efectivo» como una «medida de transparencia». De este modo, la evaluación del coste de los servicios debe situarse en el contexto, marcado por lo dispuesto en los artículos 6.2 y 8.1.i) de la Ley 19/2013, de Transparencia (4) . Ciertamente, más allá de los efectos jurídicos concretos previstos en la LBRL en relación con este cálculo, la medida es fundamental para incrementar el nivel de transparencia de las Entidades Locales y del sistema político-administrativo en su conjunto.

La publicación agregada de los costes de los servicios municipales favorece efectivamente la eficiencia en la gestión, pero sobre todo permite a los ciudadanos conocer cuánto gasta su Ayuntamiento en cada servicio y establecer comparaciones. La efectiva aplicación del deber de calcular y publicar el coste de los servicios municipales, que comenzó temporalmente con la aplicación de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, puede contribuir a implicar a los ciudadanos en el diseño, gestión y control de las políticas públicas.

Transparencia es algo más que ofrecer datos a los ciudadanos y que éstos tengan acceso a la información en poder de los gobiernos. Eso es «open data», que es importante, pero es distinto. Un gobierno transparente debe explicar a la ciudadanía sus políticas y la evaluación de las mismas, facilitando la rendición de cuentas. El gobierno local, practicando la transparencia, debe poner de manifiesto con toda claridad cuál es la finalidad que persigue con sus políticas públicas y quiénes están llamados a sus beneficios. También debe explicitar claramente los objetivos, la asignación de los recursos y los resultados de la evaluación.

Para favorecer la transparencia real, el coste efectivo de los servicios debe ponderarse, más allá de su envío al Ministerio, en el contexto de información de las políticas públicas y su evaluación. Por ello, el dato del coste, aislado, tiene una significación escasa y un valor relativo. Alcanza su verdadera dimensión si el ciudadano conoce los objetivos, los niveles de calidad, a quién beneficia, cómo se paga y cuál es el resultado de la evaluación. En este contexto, el coste efectivo será un factor clave en todo el ámbito de políticas locales.

2.  Definición del modelo de cálculo del coste efectivo

2.1.  Introducción y normativa de desarrollo

El art. 116.ter LBRL establece el marco del modelo que debe ser utilizado para realizar el cálculo del coste efectivo, desarrollado posteriormente en normas de rango reglamentario:


	
-  Reiterado: es un proceso que debe repetirse cada año, para calcular los del ejercicio anterior, presentándose los resultados antes del 1 de noviembre de cada ejercicio.

	
-  Normalizado: el artículo de la LBRL indica sólo qué tipo de costes, los directos e indirectos, han de tenerse en cuenta. La normativa de desarrollo establece el modo en el que han de agregarse esos datos, y el lugar de donde han de extraerse, con concretas instrucciones y modelos para presentar el cálculo resultante.

	
-  Público: en los términos en los que decida el MHAP, que será a quien se comuniquen los datos, y determinará el modo en el que han de ser publicados (5) .



Con estos parámetros básicos, la Orden HAP/2075/2014 establece los criterios para el cálculo del coste efectivo, y además habilita en su Disposición Final Primera, al titular de la Secretaría General de Coordinación Autonómica y Local, para desarrollar el contenido de la información a suministrar de acuerdo con sus Anexos- Una Resolución de 23 de junio de 2014, concreta cuales son las unidades físicas de referencia (UFR) relacionadas con los servicios incluidos en los Anexos citados.

Estas normas oficiales, se concretan anualmente en el Manual del usuario de la aplicación CESEL que es la que se utiliza para la transmisión temática de la información al Ministerio (en adelante, el Manual), y cuyo objeto es presentar a los usuarios los formularios base para el cumplimiento de la obligación de remisión del coste efectivo (6) .

2.2.  La Orden HAP/2075/2013, de 6 de noviembre. Principios y directrices

Analizaremos algunos de los elementos del modelo del coste efectivo:

2.2.1.  Ámbito objetivo: los servicios municipales

Tanto el artículo 116 ter LBRL como el artículo 2 de la Orden HAP/2075/2014 recogen la necesidad de que se calculen los costes efectivos de todos los servicios que prestan todas las entidades locales, bien directamente o bien a través de entidades y organismos vinculados o dependientes.

No obstante, los dos Anexos de esa Orden no recogen la totalidad de los distintos tipos de servicios que pueden prestar las entidades locales, sino que únicamente se contemplan, en el primero, los servicios de prestación obligatoria para los municipios (los que resulten de la aplicación según la población, de acuerdo con lo previsto en el artículo 26 LBRL) y en el segundo, los servicios asociados al ejercicio de competencias propias también de los municipios, de acuerdo a la relación que de estas se hace en el artículo 25 LBRL. Además de estos dos grupos de servicios ejercidos en el marco de las denominadas competencias propias, es posible, de acuerdo al artículo 7 LBRL que los municipios presten servicios bien como consecuencia de que exista una delegación de competencias o bien porque asuman competencias distintas de las propias y las delegadas (7) .

Siguiendo por lo tanto el mandato de la LBRL global, y a pesar de que los Anexos no incluyan el resto de los servicios que pueden ejercer los entes locales como titulares de todas sus posibles competencias, el cálculo que están obligadas a realizar ha de ser general, determinando el coste efectivo de la totalidad de los servicios que prestan, en cada ejercicio presupuestario. De toda esa información, únicamente suministrarán al Ministerio la referente a los servicios que se recogen en los Anexos a la Orden, tal y como indica su art 7. El resto, quedará en la entidad local, existiendo dudas en relación sobre su publicidad, puesto que ni la LBRL ni su normativa de desarrollo la contemplan de manera expresa, si bien no parece coherente que sea pública sólo parte de la información disponible, por lo que esa información que no se envía al Ministerio, también debería publicarse en el Portal de Transparencia de la entidad, puesto que el coste efectivo está ligado a esta.

Este cálculo tan amplio, puede ser demasiado oneroso en ocasiones para los medios con los que se cuenta en determinadas entidades locales, por lo que el órgano competente puede encomendar a alguno de sus empleados que realice los cálculos limitando el número de servicios, de manera justificada, siempre que como mínimo se declaren, aquellos servicios de obligatoria prestación que figuran en los Anexos.

El alcance limitado de las consecuencias aparejadas al resultado del coste efectivo en el artículo 26 LBRL, puede ser la razón por la que el Ministerio sólo se interesa por los costes de algunos servicios, aunque para la situación financiera de la entidad local tienen la misma o mayor importancia el resto de los costes que no es preciso comunicar a ese organismo:


	
-  en el caso de las competencias delegadas, porque la delegación solo debería aceptarse si se recibe la financiación necesaria (artículo 27.6 LBRL), por lo que es fundamental el control del gasto en estos casos, para determinar la suficiencia de los recursos que se reciben.

	
-  con mayor motivo en el de ejercicio de servicios ligados a competencias distintas de las delegadas o las propias, que reciben un control previo de sostenibilidad, de acuerdo con lo previsto en el artículo 7.4 LBRL, para los que el control del coste del servicio que evite que su prestación comprometa la sostenibilidad de la entidad local, ha de ser prioritario.



2.2.2.  Ámbito subjetivo: entes locales obligados y formas de gestión

Las Provincias e Islas, así como el resto de entes locales que contempla la LBRL y sus entes instrumentales vinculados, están obligados a realizar este cálculo, al igual que los municipios, pero la información que deben suministrar los primeros únicamente se realiza en relación con los costes de los servicios que prestan a los municipios, de acuerdo con lo recogido en los Anexos.

La obligación por lo tanto alcanzada a todos los entes que cabe considerar como locales, aclarando el punto tercero del Manual que son entidades principales a efectos de suministrar información, las Diputaciones, Ayuntamientos, Mancomunidades, Comarcas, Entidades Metropolitanas, Agrupaciones y Entidades de ámbito territorial inferior al municipio, y será necesario que sus entes dependientes también la incorporen en la medida en que presten los servicios cuya información demanda el Ministerio. Además, y aunque no las considera entidades principales, también los Consorcios han de remitir la información por sí mismos accediendo de manera independiente al sistema.

A pesar de que no está así previsto expresamente en la normativa reguladora, con el fin de disponer de la información referida a cada entidad local, al diseñar los formularios para el envío de la información telemática, se hizo necesario establecer uno (8)  que debe cumplimentarse por Diputaciones, Consorcios, Mancomunidades, Agrupaciones y otras entidades análogas, en el que esos entes comunican al Ministerio la relación de las entidades locales a las que prestan cada uno de los servicios. Los municipios no deben rellenar este formulario con la relación de las entidades de ámbito territorial inferior al municipal que existen en su ámbito, aun cuando a veces determinados servicios se prestan parcialmente a través de EATIM, y por ello, la información en estos casos no resulta homogénea, ya que puede parecer que el coste efectivo que se está suministrando es el total, y en realidad en parte del municipio el servicio se realiza por una EATIM, por lo que el declarado no es generado por la totalidad de los habitantes del municipio.

Todas las entidades principales más los Consorcios, comenzarán por suministrar la información relativa a los servicios que prestan de entre los que se relacionan en los Anexos I y II de la Orden (9) , declarando además el modo en el que los gestionan (10) , e informando de esta manera sobre si existen o no entidades instrumentales que prestan el servicio. El Manual ha ampliado con generosidad las formas de gestión citadas en los Anexos originales aprobados en la Orden, y en este momento los modos que admite la aplicación de comunicación de datos son los siguientes:


	
-  Gestión directa: por la entidad local, por OOAA de la entidad local, por entidad pública empresarial, por sociedad mercantil local

	
-  Gestión indirecta: mediante concesión (gestionando el concesionario el servicio a su riesgo y ventura), interesada (compartiendo la entidad local y el empresario los resultados de explotación en la proporción fijada en el contrato), por concierto, por sociedad de economía mixta.

	
-  Gestión mancomunada/comarcal/por la Diputación/otro tipo de agrupación municipal

	
-  Gestión mancomunada/comarcal/por la Diputación/otro tipo de agrupación municipal + otra forma de gestión (*)

	
-  Gestión por convenio de colaboración interadministrativo.

	
-  Gestión consorciada.

	
-  Gestión consorciada + otra forma de gestión (*)

	
-  Otro tipo de gestión. Incluye, entre otras: - la gestión del servicio a través de una sociedad de capital 100% privado (**), o la prestación del servicio se lleve a cabo por dos o más formas de gestión (**) (11) 


	
-  No se presta el servicio



Con el fin de poder armonizar la información, en los casos en los que se utilizan las fórmulas marcadas con (*), se debe indicar en el campo de comentarios cual es esa otra forma de gestión, y si se ha seleccionado "Otro tipo de gestión" también, indicando las distintas formas de gestión que corresponden a ese servicio.

Como el método de cálculo del coste efectivo que establece la Orden, depende de la forma de gestión del servicio, es fundamental tener clara esta, antes de proceder a realizar ninguna operación, porque no se obtienen idénticos resultados.

2.2.3.  Directrices generales para el cálculo del coste efectivo dependiendo del tipo de gestión

Como elemento definitorio general, la norma propone un cálculo sencillo, alejado en principio de las complejas elaboraciones de un sistema de contabilidad analítica, cuyo dependerá, no obstante, de una adecuada técnica presupuestaria (12)  de los programas de gasto.

Existen tres modelos para el cálculo del coste efectivo, dependiendo del tipo de gestión del servicio (13) 


	
1º  Si la gestión del servicio es indirecta: (artículo 6) han de calcularse la totalidad de las contraprestaciones económicas que abone la entidad local al contratista, tanto las contraprestaciones en concepto de precio del contrato, como, en su caso, las subvenciones de explotación o de cobertura del precio del servicio. Si parte o la totalidad de la retribución del contratista se perciba directamente por éste de los usuarios, el coste efectivo serán los ingresos que aquellos abonen. Cabe también que existan sistemas mixtos en los que las subvenciones de las Administraciones para la cobertura del precio del servicio convivan con los abonos de los usuarios, y el coste efectivo deberá tener en cuenta la totalidad de los ingresos que perciba el gestor.En este caso, la norma no prevé ninguna imputación indirecta de otros costes que puedan tener relación con el servicio, a pesar de que este modo de gestión implica gastos de control en la propia entidad titular del servicio (14) .



	
2º  En el caso de que la gestión sea directa, y sujetos prestadores sean entidades locales, o los organismos y entidades dependientes o vinculados, sujetos a presupuesto limitativo, el coste efectivo será la suma de los costes directos e indirectos imputables a los servicios:
	
-  Para obtener la cifra de gasto directo, se agregarán las obligaciones reconocidas en las siguientes estructuras de la clasificación económica de gastos (15) :
	
•  Gastos de Personal (capítulo 1), la suma incluirá al personal directivo, pero excluirá todo el referido a órganos de gobierno.

	
•  Gastos corrientes (todo el capítulo 2).

	
•  Amortización de la inversión realizada en el ejercicio y de los activos anteriores (calculada). No debe tenerse en cuenta la que se realice para otros entes públicos.

	
•  Arrendamiento financiero (concepto 648).

	
•  Transferencias corrientes y de capital, únicamente a entidades privadas y siempre que estén relacionadas con la prestación del servicio (artículos 48 y 78).

	
•  Cualquier otro gasto no financiero.





	
-  La cifra que ha de figurar como costes indirectos se calcula imputando proporcionalmente el gasto total de los programas que en la estructura existen para recoger los denominados gastos de Administración General de las políticas de gasto, entre aquellos programas que pertenecen a su mismo grupo de programa, estableciendo una relación con el gasto total existente en cada uno. En realidad, se trata de unos auténticos costes indirectos que trasladen parcialmente los gastos estructurales de la organización, sus costes fijos (que se aplican presupuestariamente al área de gasto 9), sino un subtipo de costes directos de cada política de gasto (16) , necesarios para producir varios servicios, pero sólo esos servicios.





	
3º  Las sociedades mercantiles que apliquen el PGC, deben tener en cuenta para el cálculo únicamente los gastos de explotación de la cuenta de pérdidas y ganancias recogidos en las distintas cuentas de la contabilidad financiera, y reflejados en los apartados de ese estado de la Cuenta General: (4) Aprovisionamientos (6) Gastos de Personal (7) Otros Gastos de explotación (8) Amortización del inmovilizado. Cabe añadir a estos cualquier otro no financiero.



2.2.4.  Otras obligaciones de información relativas al coste efectivo: las unidades físicas de referencia (UFR)

El artículo 116 ter LBRL no incluye ninguna mención a otra información a suministrar más allá del importe del coste efectivo. Sin embargo, en la normativa reglamentaria que aprueba los modelos para el suministro de información, se añadieron por una parte, las formas de gestión, que ya hemos comentado, y por otra, las denominadas en la Orden «Unidades de referencia» (17) , que la Resolución de 23 de junio de 2015, que desarrolló la Orden aclara que son físicas (UFR), concretando de manera general las que se debían declarar en cada uno de los servicios, incluido el de transporte urbano colectivo de viajeros (18) .

La fuente para obtener los datos con los que rellenar la información relativa a las UFR se obtiene de la Encuesta de Infraestructuras de los Entes Locales (EIEL (19) ).

Esta base de datos da información sobre los activos necesarios para la prestación del servicio, pero no de las características de la prestación. Por eso, si la finalidad de las UFR no declarada expresamente en la normativa reguladora del coste efectivo, es servir de elementos de aproximación o de homogeneización de los datos totales de importe del coste total, facilitando la obtención de ratios, en realidad, las posibilidades de comparación que ofrecen las UFR que identifica la Resolución son muy limitadas, ya que en la mayor parte de los casos ofrecen escasa información en relación con el contenido del servicio que están prestando los municipios.

Puesto que no existe una definición homogénea del contenido mínimo de cada uno de los servicios públicos locales, en cada Corporación se ofrecen unas prestaciones distintas (frecuencia, duración, tiempo mínimo de servicio desde la demanda,…) y ello dificulta la comparación de los costes (20) .

3.  Principales dificultades para la determinación del coste efectivo. Algunas dudas frecuentes

3.1.  Introducción

Como limitaciones generales en su diseño, que por lo tanto condicionan el resultado final, debemos partir de que el modelo para el cálculo de costes que recoge la Orden HAP/2075/2014 es un desarrollo simplificado de uno más completo que estaría basado en una contabilidad analítica, y por ello carece de su alcance y precisión.

Por otra parte, la obtención de datos para cada servicio se ha limitado a los datos que ofrecen las aplicaciones presupuestarias de gastos definidas en cada ente según en la Orden EHA/3565/2005, de 3 de diciembre, por la que se aprueba la estructura de los presupuestos de las entidades locales, con conceptos y subconceptos que son de utilización obligatoria por las entidades locales a la hora de confeccionar su presupuesto, por lo que se cierra la imputación de datos a los que figuren en las liquidaciones o en pendientes de imputar, a los programas o grupos de programas que se determinan.

De este modo, los resultados que se obtienen dependen de que las entidades locales presupuesten de manera adecuada sus gastos y realicen las imputaciones con el suficiente grado de desagregación.

Como regla general a la hora de declarar los costes efectivos, teniendo en cuenta la regulación del artículo 26.2 LBRL, se recomienda evitar la agregación de elementos de coste que no deban imputarse a la prestación de esos servicios según se regula en la Orden (costes de estructura del área de gasto nueve o estimaciones de coste que no obedezcan a datos fiables) y que puedan elevar el importe final del coste efectivo de forma que no se corresponda con la realidad.

3.2.  Actuaciones de carácter presupuestario que facilitan el cálculo del coste efectivo. Identificación de las estructuras de la clasificación funcional necesarias

Para determinar el importe del coste efectivo, la primera operación a realizar será la de identificar las estructuras presupuestarias en las que se recoge la información a utilizar. La normativa reglamentaria de desarrollo del modelo ofrece una relación exhaustiva de servicios (Anexo I) y competencias (Anexo II) en distintas filas, identificando en la primera columna para cada uno de ellos, la estructura de la clasificación funcional a la que ha debido imputar los el gasto la entidad local.

Por lo tanto, si según la población del ente que va a declarar sus costes efectivos, esos servicios son de obligatoria prestación, esos códigos deberían estar necesariamente en su estructura presupuestaria del ente. El resto de las estructuras de la clasificación funcional, estará solo en el Presupuesto en la medida en que la entidad local haya incorporado esos servicios a las prestaciones que ofrece a sus ciudadanos, aunque no venga obligada a ello por razón del número de habitantes, según la LBRL.

Empezando por el primero de los Anexos de la Orden, presenta una relación de los servicios obligatorios de los municipios. Por esta razón, en principio, todos los grupos de programas y programas que en él se especifican como asociados a cada uno de ellos, deberían estar recogidos en el Presupuesto de cada entidad local, en la medida en que su número de habitantes le exija cumplir (21)  con el mandato que recoge el artículo 26.1 LBRL.

Los diferentes servicios aparecen en este Anexo según el orden del art. 26 LBRL, lo que facilita identificar a cada entidad los costes mínimos que debe declarar. Esto es:

a) La totalidad de los municipios habrán de dar información sobre los grupos de programas o programas siguientes que recogen el gasto de los ocho servicios obligatorios universales:


	 165 Alumbrado público,

	 164 Cementerio,

	 1621 Recogida de residuos,

	 163 Limpieza viaria,

	 161 Abastecimiento domiciliario de agua potable

	 160 Alcantarillado

	 1531 Acceso a los núcleos de población

	 1532 Pavimentación de las vías públicas.



De acuerdo con la Orden EHA/3565/2005, al Área de Gasto 1 (primer número de las ocho estructuras presupuestarias que se acaban de relacionar), denominada Servicios Públicos Básicos, se imputan los gastos originados por los servicios públicos básicos que, con carácter obligatorio, deben prestar los municipios, por sí o asociados, con arreglo al artículo 26.1 LBRL, o, en su caso, las provincias con arreglo al artículo 31.2 de la misma Ley, atendiendo a su función de cooperación y asistencia a los municipios.

A estos efectos, se incluyen, en los términos que se exponen para cada una de ellas, cuatro políticas de gasto básicas: seguridad y movilidad ciudadana (13), vivienda y urbanismo (15), bienestar comunitario (16) y medio ambiente (17).

Seis de los ocho servicios obligatorios universales relacionados se reflejan en la política de gasto 16, denominada «bienestar comunitario», que se divide en seis grupos de programas que están incluidos en este primer grupo de servicios, total o parcialmente.

Es importante tener en cuenta que esta política de gasto carece de grupo de programa al que imputar gastos de administración general, ya que la estructura 160 se utiliza para imputar los gastos del servicio de alcantarillado, por lo que no es posible para estos seis servicios cuya clasificación presupuestaria comienza por 16, la imputación indirecta de gastos según se regula la Orden, para los casos de gestión directa por entes con presupuesto limitativo.

La tipología de los gastos que han de imputarse a las estructuras 160, 161, 1621, 163, 164, 165 es evidente a la vista de la denominación que se ha recogido en el listado.

Otro problema que encontramos en relación con estas estructuras es una aparente duplicidad en los Anexos I y II:

- En el anexo I figura el servicio «Alcantarillado» indicando como estructura presupuestaria de la que deben obtenerse los datos la 160 y en el II «Evacuación y tratamiento de aguas residuales» también identificando la estructura 160.

Ello es debido a que, en el año 2014, el grupo de programas 161 reflejaba el gasto correspondiente a Saneamiento, abastecimiento y distribución de aguas, modificándose la denominación en el 2015. Por eso, en el anexo I debe informarse sobre el gasto relativo al servicio de alcantarillado y en el anexo II sobre el gasto de evacuación y tratamiento de aguas residuales (22) , en caso de realizarse.

- En el l aparece cementerio y en el II servicios funerarios cuando la clasificación funcional es la misma, ya que el grupo de programas 164 tiene una denominación doble «cementerio y servicios funerarios».

La entidad local deberá optar bien por crear dos programas dentro del grupo de programas, uno para cada tipo de gastos, o bien por diferenciar porcentualmente o de la manera que estime más adecuada, los que corresponden al servicio de cementerio que declarará en el Anexo I (gastos vinculados con la utilización privativa del dominio público) y los que son imputables a servicios funerarios que incluirá en el II (gasto vinculado a otros servicios como serían, el tanatorio, una cafetería u otros servicios de tal naturaleza).

Junto con los seis primeros de la política de gasto 16, existen otros dos servicios de este primer bloque obligatorio, que integran el grupo de programas 153, denominado «Vías Públicas», en la política de gasto 15. El programa 1531, a la vista de los indicadores publicados en la Resolución (son los puntos kilométricos correspondientes al inicio y final del tramo del municipio, esto es, se identifica un segmento de vía pública), podemos aventurar que quizá sea el único de los servicios mínimos obligatorios que con carácter general ya se había asumido en la mayoría de los casos por las Diputaciones con la aquiescencia de los Ayuntamientos, mucho antes de la reforma de la LBRL por la Ley 27/2013, sobre todo por la imposibilidad de los entes locales de asumir el mantenimiento de unas vías que no son de su titularidad. Estos viales son carreteras que pertenecen bien al estado, bien a la comunidad autónoma, o mayormente a las Diputaciones provinciales, y que por lo tanto se mantienen por esos entes, siendo la UFR declarada en realidad un tramo de un bien que no pertenece a la entidad local ni le ocasiona gastos, por lo que lo normal será que este programa no exista en la estructura presupuestaria de los entes obligados de acuerdo a la LBRL a prestar el servicio. Por ello, se deberá señalar esta circunstancia relativa a la gestión por la Diputación o entidad de que se trate al rellenar los modelos CESEL, para justificar el coste cero de un servicio obligatorio.

El otro programa, el 1532, relativo a pavimentación de vías públicas, se relaciona como UFR con los metros cuadrados que se pavimentan. Como hay otra estructura similar en el área de gasto 45, se imputarán a esta básica, las actuaciones de las vías más frecuentes y de carácter ordinario de las vías municipales, dejando otras de mayor calado (cambios de trazados, actuaciones singulares…) para la política de gasto 45, que de acuerdo a la su definición en la Orden presupuestaria ha de reservarse para los gastos de inversión destinados a la construcción y mejora de carreteras y caminos vecinales a cargo de la Entidad local y otros gastos complementarios de los anteriores, como puentes, viaductos, señalización o balizamiento, así como gastos relativos a estudios y servicios de asistencia técnica que resulten necesarios.

b) En los de más de 5.000 habitantes (23)  además de los ocho anteriores habrán de declarar los costes efectivos de otros tres:


	 171 Parque público

	 3321 Biblioteca Pública

	 1623 Tratamiento de residuos



Existe una aparente duplicidad también en este caso, pero dentro del mismo Anexo I, puesto que el grupo de programas 171. Este programa en la Orden EHA/3565 en su enunciado es doble, debiéndose imputar a él los gastos por el servicio de parques y jardines. El servicio que tiene carácter obligatorio es el parque municipal, a partir de 5000 habitantes, por lo que una forma de cumplir con la información a dar en el Anexo sería desglosar este grupo en dos programas: el 1711 para Parques, y el 1712 para Jardines, de modo que por las entidades de más de 5000 habitantes se dé información sobre el 1711 y por las que lo tengan establecido y obligatoriamente a partir de 50.000 habitantes, además del programa 172.

Los otros dos programas no presentan problemas de identificación en el presupuesto local. La biblioteca, a pesar de tratarse de un servicio obligatorio, se codifica fuera del área de gasto 1 en la Orden presupuestaria, mostrando que las codificaciones presupuestarias y la normativa de la LBRL no encajan completamente en las valoraciones de los servicios que son básicos o necesarios.

c) Los de más de 20.000 habitantes (24) , unen a los once servicios anteriores otros cuatro


	 135 Protección civil,

	 231 Evaluación e información de situaciones de necesidad social y atención

	 136 Prevención y extinción de incendios

	 342 Instalaciones deportivas de uso público.



En relación con estos servicios, merece la pena comentar, que el grupo de programas 231, se identifica en la Orden de estructura como gastos de asistencia social primaria, concepto mucho más amplio que la denominación minimalista de servicio público que quedó tras la reforma como obligatorio de las entidades locales (25) . Es posible no obstante la creación de programas dentro de ese grupo, en caso de prestarse servicios con mayor amplitud en esta materia (residencias de ancianos, atención a la infancia…).

d) En los de más de 50.000 habitantes (26) , además


	 4411 Transporte colectivo urbano de viajeros

	 1721 Medio ambiente urbano (MAU)

	 171 MAU: Parques y jardines públicos

	 1622 MAU: Gestión de residuos sólidos urbanos

	 1721 MAU: protección contaminación acústica, lumínica y atmosférica



El servicio obligatorio que en la LBRL se identifica para las EE.LL de este tramo, únicamente como «medio ambiente urbano» (en adelante MAU), es el único de todos los del artículo 26 LBRL que se identifica en este Anexo con varias estructuras presupuestarias, por lo que entendemos que los entes locales tendrán que rellenar una o varias dependiendo de las actuaciones que estén realizando en esa materia:


	
-  una de las estructuras, la 1721, se repite dos veces con diferente descripción. Se incorpora una primera vez con la genérica del servicio obligatorio de acuerdo al 26 LBRL (MAU), y en la segunda, añade a la denominación legal un apellido para identificar solamente las «actuaciones para la protección contra la contaminación acústica, lumínica y atmosférica». Las UFR definidas en la Resolución para ambos servicios son idénticas. La denominación de la Orden EHA/3565/2008 para el programa 1721 es la de «Protección contra la contaminación acústica, lumínica y atmosférica en las zonas urbanas», por lo que o bien hay un error en el Anexo, y el servicio de MAU debería identificarse únicamente con el grupo de programas 172 (cuyo coste sería coincidente con el del programa 1721 si no existen otros programas en el grupo), o bien una duplicidad.

	
-  Se reitera el grupo de programas 171, que ya apareció en relación con el servicio de parques. En esta ocasión se debe reflejar el coste del servicio de jardines.

	
-  Se incluye por último el programa 1622 identificado como «Medio Ambiente Urbano: Gestión de residuos sólidos urbanos, codificación que ni siquiera pertenece a la política de gasto de medio ambiente (la 17), sino a la de bienestar comunitario (la 16, ya comentada en el primer bloque de servicios). De hecho, los otros dos programas de este grupo de función (el 162) ya se han contemplado como asociados a otros servicios obligatorios (identificados con idéntica descripción tanto en la LBRL como en la Orden de estructura presupuestaria). Por la naturaleza de los gastos que deberían ser imputados en este programa según su definición, es muy difícil individualizarlos de los que se contabilizan en esos dos otros programas del grupo (uno de recogida de RSO y otro de tratamiento). Por lo que sería necesario que se especificara con mayor exactitud que la que recoge la Orden 3565/2008 los gastos que deben imputarse al programa 1622, para hacer una declaración correcta.



Por último en relación con servicios que no están incluidos, no existe ninguna referencia en estos servicios medio ambientales, a la declaración de los gastos del servicio de depuración de las aguas, obligatorio de acuerdo a normativa sectorial pero no incluido en la LBRL. Puesto que ni se menciona en la LBRL, ni tiene codificación en la Orden de estructura presupuestaria (el grupo de programas 161 no está desarrollado en este caso al nivel de programas) ha sido ignorado en las declaraciones del coste efectivo.

3.3.  Identificación de los costes (análisis de la clasificación económica dentro de las estructuras de grupos de programas o programas comentadas)

Los costes directos son aquellos en los que incurre la entidad, derivados de la prestación del servicio. Junto a los consumos de mano de obra y suministros necesarios, existirán otros auxiliares que también son necesarios (limpieza del edificio donde se presta, vigilancia, mantenimiento,…).

La identificación de costes presenta en las entidades con presupuesto limitativo el inconveniente de que no existe un único criterio para presupuestar, y en ocasiones se repartirán entre los distintos servicios afectados por un contrato externalizado o por un centro municipal auxiliar y se imputarán a aplicaciones de ese servicio y a veces los gastos permanecerán en estructuras generales en el área de gasto nueve, que no se reparte entre los servicios, por lo que, como ya se ha indicado, la base de la sencillez del cálculo es la adecuada presupuestación, pero no existe homogeneidad en esta materia.

Para facilitar la imputación de costes y la confección del presupuesto, puede tratar de identificarse el centro desde el que se prestan los servicios, y a partir de ahí analizar si cada coste es imputable directamente a esa actividad y centro, o no, en caso de no serlo, si puede imputarse a otro centro que luego se repartirá de nuevo o si se imputa a varios centros. Los criterios de reparto que se utilizan en contabilidad analítica pueden ser variados (superficie, tiempo de uso, km recorridos, nivel de actividad…).

Analizaremos ahora los distintos costes directos que deben reflejarse en los modelos de suministro de información:

a) Costes de personal

Son sin duda un coste de directo de cada servicio. Su identificación en el cálculo no generará problemas si existe suficiente personal en la entidad como para especializarlo en tareas determinadas de cada uno de los servicios, imputando su gasto de manera exclusiva a una cuenta financiera o aplicación presupuestaria del capítulo 1 del grupo de programa o programa correspondiente adecuada al tipo de personal.

Pero si el personal realiza funciones en diversos servicios, será preciso conocer su grado de dedicación para determinar su reflejo en el presupuesto y su imputación correcta a cada uno de los servicios. Un criterio que se utiliza en contabilidad analítica es del de las jornadas equivalentes a tiempo completo si existen distintas jornadas entre el personal. Este cálculo es más frecuente en actividades que se prestan por horas (escuelas de música, escuelas deportivas). Pero dada la simplicidad con que la Orden trata las imputaciones, debería bastar con una imputación proporcional de los gastos del capítulo 1, desde el grupo de función o programa en el que se hayan imputado.

Esto es, el personal de plantilla de la entidad local, se presupuestará de alguno de los siguientes modos (27) , tanto el que realiza directamente las prestaciones que reciben los usuarios como parte del servicio (empleados de obras, alcantarillado, suministro de agua potable, RSU, parque, biblioteca, … y otro personal de administración general con funciones de atención al público y gestión de estos servicios: altas y bajas, avisos…), como el que realiza funciones auxiliares pero necesarias para el adecuado funcionamiento del servicio:


	
i)  Si es posible porque la dedicación sea exclusiva a ese servicio, se imputarán al capítulo primero dentro del grupo de programas o programa identificado en los Anexos I o II.

	
ii)  Si no fuera posible lo anterior, por ejemplo, por ser personal que realiza tareas para varios servicios dentro de una misma área funcional, se intentaría utilizar el grupo de programa de Administración General que correspondiera, para su posterior imputación proporcional al volumen de gasto de los distintos grupos de programas y programas del área, de acuerdo con lo previsto en la Orden. Este reparto, probablemente no sea real, pero es el que la Orden prevé para estas estructuras.

	
iii)  Si las dos alternativas anteriores no son posibles, la entidad puede plantearse la creación de un programa de gasto que permita reflejar gastos comunes. Por ejemplo, como se ha comentado anteriormente, los servicios de la política de gasto 16 carecen de ese grupo de programas, porque el 160 se utilizó para el servicio de alcantarillado, por lo que, de existir gastos comunes en el área de bienestar social (16), o se recogen en el área de gasto nueve, o se intenta su desglose en las aplicaciones correspondientes a las codificaciones existentes. La primera alternativa tiene como consecuencia que el modelo del coste efectivo no los tiene en cuenta. La segunda complica las labores de fiscalización y contabilización de gastos que se tramitan en un único contrato, o relación con los empleados.



b) Amortización

La Orden HAP 2075/2014 determina en su artículo 4 que para su cálculo, deberá tenerse en cuenta la vida útil del bien, sin que fije ningún criterio en relación con el modo en que tal cálculo ha de realizarse, remitiéndose directamente a la normativa contable que resulte de aplicación. Los criterios de cálculo de las amortizaciones se han de aprobarse en cada entidad por el Pleno, sin que exista ninguna obligación más allá del respeto a la vida útil del bien, referencia absolutamente subjetiva, que depende de la estimación de su propietario.

La regulación fiscal contenida en el artículo 12 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades (LIS), para las empresas privada únicamente puede tomarse como orientación (28) .

Es preciso que la totalidad de los bienes afectos al servicio sean tenidos en cuenta, valorándose por su coste de adquisición, de producción o su valor razonable, según el modo de adquisición. Se consideran activos, de acuerdo a la normativa contable, todo bien o derecho integrado como tal en la contabilidad de la entidad, sean o no de su titularidad, del cual se espera que en un futuro contribuya directa o indirectamente a la consecución de los objetivos que constituyen su actividad. Entre ellos han de figurar también las infraestructuras destinadas al uso general.

Las amortizaciones en el sector público, cuando se regulan, se hacen de manera muy simplificada, y tomando normalmente unos plazos muy amplios de vida útil del bien y agrupando los bienes en menos clases incluso que en la normativa privada (29) , ya que puesto que no es posible el uso de su importe como beneficio fiscal en el impuesto de sociedades del que los entes locales están exentos, y porque no se contempla en la normativa local ninguna afección dentro del remanente líquido de tesorería de su importe como financiación en el momento en que sea necesaria la renovación del activo, se suele agotar la capacidad productiva del bien hasta su límite físico, sin que las cantidades que se amorticen cada año sirvan para nada más que para cumplir con la normativa contable.

c) Otros costes directos en bienes corrientes y servicios

Las obligaciones reconocidas de los gastos imputados al capítulo segundo de la clasificación económica se toman para la agregación sin que la norma realice ninguna excepción, como costes directos del servicio. Hemos de tener en cuenta, no obstante:


	
-  Que puesto que la Orden también incluye en el cálculo las obligaciones pendientes de aplicar al presupuesto al 31 de diciembre de cada año (artículo 3), los datos de la liquidación de las aplicaciones del capítulo dos habrán de ser ajustados sumando estos importes no aplicados al presupuesto que se encuentren en la cuenta 413.

	
-  Ha de evitarse computar como gasto corriente, las adquisiciones de materiales y otros costes destinados a la construcción con medios propios de inmovilizado, si la entidad local realiza trabajos para su inmovilizado de acuerdo a lo previsto en el artículo 30 LCSP (30) .

	
-  Los servicios bancarios (comisiones por transferencias, por devolución de recibos, por utilización de medios telemáticos de pago) sí deberían poder computarse, ya que no son gastos financieros, a pesar de las limitaciones de la imputación presupuestaria en este sentido, que sólo habilita para recoger este tipo de gastos el capítulo 3, excluido del modelo del coste efectivo.

	
-  En las entidades con presupuestos más reducidos, es práctica habitual para simplificar las tareas de contabilización, que determinados gastos de diversos servicios se facturen de manera conjunta (gasóleo, uniformidad obligatoria del personal,…) o incluso la contratación conjunta de varios servicios (gestión de residuos sólidos urbanos y limpieza viaria, alcantarillado y suministro domiciliario de agua potable, mantenimiento de parques y jardines,…). Será necesario que se determinen correctamente el coste a imputar a cada clasificación funcional.



Imputación de costes indirectos

La Orden en su artículo 5 contempla la imputación indirecta y proporcional de los gastos recogidos en los grupos de programas relativos a la Administración General de las políticas de gasto al resto de grupos de programas que estén incluidos en esa política de gasto.

Es importante tener en cuenta que ese grupo de programa general existe en muchas políticas de gasto, incluida entre ellas la 92, destinada a recoger los gastos en los servicios de carácter general. Su grupo de programas general, es el 920. En la 92 se recogen los gastos de aquellos servicios que sirven o apoyan a todos los demás de la entidad local: los de oficina de las dependencias generales, información, información, publicaciones, registro y relaciones; desarrollos y soportes informáticos de carácter interno; coordinación y control general: archivo, organización y métodos, racionalización y mecanización; administración de personal; elecciones; atención y participación ciudadana, parque móvil, con exclusión de los vehículos afectados a servicios determinados que se imputarán a la correspondiente rúbrica y gastos de asesoramiento y defensa de los intereses de la entidad. Esta política de gasto integrará los derivados de actividades relacionadas con la elaboración de información básica de carácter general y series estadísticas sobre los distintos servicios de la entidad local. En ella se tipifican siete grupos de programas:


	 920. Administración General.

	 922. Coordinación y organización institucional de las entidades locales.

	 923. Información básica y estadística.

	 924. Participación ciudadana.

	 925. Atención a los ciudadanos.

	 926. Comunicaciones internas.

	 929. Imprevistos y funciones no clasificadas



De acuerdo con lo indicado en la Orden, el gasto reflejado en el grupo de programa 920, se dividirá entre los otros seis de su misma política de gasto, al calcular el coste efectivo de los servicios asociados a esas estructuras, pero en ningún caso ha de prorratearse entre todos los servicios de la entidad local, para realizar la imputación indirecta de gastos de estructura.

Evidentemente no ofrece una información de calidad cargar únicamente en estos seis servicios unos costes que pertenecen a toda la organización (al igual que los de la política de gasto 93, de Administración financiera y Tributaria o los de la 91, relativos a los órganos de gobierno) pero este es el criterio de la Orden, que ha limitado la imputación indirecta únicamente a los grupos de función acabados en 0, que se reparten entre las estructuras de su propia política de gasto.

En cada estructura determinada por una política de gasto, se dividirá el primero de sus grupos de programa entre los demás, siempre que este sea general (la 16 carece de este grupo de programas general, por lo que no existe posibilidad si no se crea de hacer esta imputación indirecta), de manera proporcional al volumen de gasto.

4.  Distinción frente a otros modelos de cálculo de costes en la administración local. Necesidad de revisión del modelo

4.1.  Diferentes modelos vigentes sobre el cálculo de costes en la Administración Local

Como ya se ha señalado, existen distintas normas que imponen a los gestores de las entidades locales la realización de estudios de los costes de los servicios por diversos motivos, sin que hasta la fecha exista una normalización para el cálculo que pueda utilizarse en todos los casos, lo que ocasiona que el coste de los servicios tenga varios importes para el mismo servicio, sin que ninguna disposición contenga una relación entre unos y otros.

Vamos a comparar el modelo del coste efectivo, con el resto de los existentes, con el fin de intentar analizar sus similitudes y diferencias y concluir si sería posible un único modelo:

4.1.1.  Cálculos necesarios previos al establecimiento de tasas y precios públicos (artículos 24.2, 25 y 44 LRHL)

Cuando una entidad local desea recaudar una cantidad como compensación económica que ha de abonar quien recibe una prestación o utiliza el dominio público, la LRHL le impone la necesidad de calcular y acreditar, con anterioridad al establecimiento de dicho importe, los costes de la actuación que va a recibir el particular o el valor de ese uso de los bienes públicos. Sin pretender analizar de manera exhaustiva los pormenores del expediente para la determinación de los importes, y sus matices según la distinta naturaleza jurídica del ingreso de derecho público de que se trate, sí queremos destacar varias cuestiones en relación con este informe técnico económico, cuyo modelo no se encuentra en la LRHL:


	
-  Pretende determinar el coste real o el previsible del servicio (artículo 24.2 TRLRHL) o en el caso del dominio público, el valor de mercado de la utilidad derivada de la utilización o el aprovechamiento si los bienes fueran privados.

	
-  Cuando se trata de tasas, se admite que formen parte de los sumandos que integran el coste total que debe recaudarse por medio de ellas en el caso de prestación de servicios, conceptos tan poco concretos como, "los costes necesarios para garantizar el mantenimiento y un desarrollo razonable del servicio". Junto con ellos, se tendrán en cuenta en esta amplia definición: costes directos e indirectos (incluidos los financieros), amortización del inmovilizado, y otros costes que se consideren necesarios para esos fines.

	
-  En el caso del dominio público, la valoración puede realizarse de acuerdo a las pautas marcadas por la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoración de bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. (Orden EHA/3011/2007 y Orden EHA/564/2008, de 28 de febrero). Proceso técnico con varias fases en el que se determinan varios métodos de valoración que han de ser reconciliados en caso de haber usado varios, en un informe final.

	
-  El informe es preceptivo y su ausencia vicia de nulidad la tramitación del expediente de determinación del ingreso (31) .



4.1.2.  Información en la Cuenta General de determinadas entidades locales

Uno de los fines de la contabilidad local (Regla 13.b de la Orden HAP/1781/2013, de 20 de septiembre por la que se aprueba la Instrucción del modelo normal de contabilidad, en adelante ICALN2013) ha de ser facilitar información para la determinación del coste y rendimiento de los servicios públicos. Las reglas 13 y 48 de ICALN2013 desarrollan el mandato del artículo 211 TRLRHL, y prevén la necesidad de que la Cuenta General de determinadas entidades incorpore en la Memoria un estudio del coste de los servicios que prestan (32) .

La información complementaria que ha de contener la Cuenta General (regla 48.3), se ha de presentar por los municipios de más de 50.000 habitantes, y entidades locales de ámbito superior. En estas últimas hemos de entender incluidas las mancomunidades, a tenor de la información que da el propio Tribunal de Cuentas en el portal destinado a la rendición de cuentas, así como al trato unitario que reciben en la LBRL junto con las Comarcas y las Áreas Metropolitanas en su Título IV. Los consorcios no tienen la consideración de entidad local en el artículo 3 de la LBRL, si bien jurisprudencialmente se les reconoce ese carácter si cumplen determinados requisitos, por lo que han de estar sujetos al cumplimiento de lo previsto en esta norma.

La documentación a presentar por los sujetos incluidos en el ámbito de aplicación de la regla de la ICALN2013, es la siguiente:


	
a)  Una Memoria justificativa del coste y rendimiento de los servicios públicos.

	
b)  Una Memoria demostrativa del grado en que se hayan cumplido los objetivos programados con indicación de los previstos y alcanzados con el coste de los mismos.



En la tercera parte del plan, al describir el contenido de las Cuentas Anuales, se recoge con mayor detalle, en el apartado undécimo, el modo de cálculo de la información que debe recogerse en estos anexos a la Memoria, con referencia expresa a las normas que regulan el procedimiento para su correcta ejecución (33) . De la regulación se deduce que en este caso, por lo tanto, sí existe una metodología completa de cómo ha de realizarse el cálculo que se plasma en normativa reglamentaria e instrucciones de la IGAE.

4.1.3.  Comparativa de los tres modelos y Necesidad de revisión del modelo









	 
	INGRESOS
	211 LRHL
	116 TER LBRL




	ÁMBITO SUBJETIVO
	Todas las EE.LL con capacidad tributaria
	Municipios de más de 50.000 habitantes y EELL de ámbito superior
	
Todas las EE.LL



	ÁMBITO OBJETIVO
	Previo al establecimiento de cada ingreso de derecho público. No se realiza si no se exige ingreso, aunque se esté prestando el servicio

	Los servicios públicos y los objetivos presupuestarios
	
Todos los servicios

La Orden solo contempla

- De prestación obligatoria

- Relacionados con competencias propias





	OBJETIVO
	
Dependiendo del ingreso:

- coste real o previsible

- valor de mercado


	Coste y rendimiento
	
Coste efectivo

(Importe/unidades de referencia/forma de prestación)





	DEFINICIÓN DEL MODELO
	
- Agregación de costes libre realizada por cada entidad (en el caso de servicios)

- Orden ECO/805/2003 (ODP)


	Normativa sobre contabilidad analítica en el ámbito de la AGE
	
Orden HAP/2075/2014

(incluye determinados costes)





	FUENTE DE LOS DATOS
	Estimaciones futuras en el momento del establecimiento y liquidaciones presupuestarias más estimaciones posteriormente
	Liquidación presupuestaria
	Liquidación presupuestaria



	RESULTADO
	Informe
	Anexos a la Memoria dentro de la Cuenta General. Modelo del apartado 26
	Modelos recogidos como Anexos a la Orden y los que se aprueben antes del 30 de junio de 2015



	PLAZO
	Con carácter previo al establecimiento o modificación del ingreso
	Rendición antes del 15 de mayo (212 LRHL)
	Antes del 1 de noviembre



	CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO
	
Nulidad del expediente

(artículo 20 LTPP por analogía)


	No existe consecuencia en la normativa reguladora
	No existe consecuencia en la normativa reguladora, pero en la referida a su obligatorio suministro, la Orden sobre información contable asociada a la LOEPSF sí.





A la vista de lo hasta ahora expuesto, lo deseable sería la convergencia de los tres modelos en un único cálculo, ya que la parte principal de la información en todos los casos son los datos que ofrecen las liquidaciones presupuestarias municipales, de modo que, aun ofreciendo distintos resultados, estos pudieran estar relacionados.

Para ello no obstante es preciso que se armonicen los cálculos, cuestión esta posible, ya que aunque existen diferencias entre ellos que han de ser tenidas en cuenta, existen también similitudes que traen como consecuencia que el mantenimiento de su exigencia independiente suponga la reiteración de cálculos en las entidades locales obligadas a realizar y presentar las diversas informaciones:

El modelo del cálculo previo al establecimiento de ingresos es el que ofrece en la mayoría de los casos un importe mayor, ya que se orienta a fijar, en relación con los servicios públicos, un coste futuro, esto es, es previsional, y no histórico como los otros dos (34) . Por ello entendemos que sería posible, partiendo de los otros dos modelos, que buscan costes históricos, encontrar un único método que sirviera para los tres y los relacionara.

El modelo del coste efectivo es el más sencillo, y normalmente el que ofrece una cifra de coste más baja para el servicio, porque no tiene en cuenta ningún coste de estructura, general o indirecto. Podría ser un concepto similar al coste de producción en contabilidad analítica, por lo que sería necesario tener en cuenta esas premisas y, a la vista de las disfuncionalidades del coste efectivo puestas de manifiesto (entre ellas la necesidad de tener en cuenta que las estructuras presupuestarias no son homogéneas en su utilización por los entes locales y que sería necesaria una previa armonización de criterios para presupuestar concretando los gastos imputables a las distintas aplicación, más allá de definir unas clasificaciones de uso obligatorio), regular su cálculo para que realmente fuera un coste de producción, evitando así que los entes a los que la normativa impone la llevanza de una contabilidad analítica, tuvieran que realizar dos cálculos independientes, porque la normativa no prevé su exoneración o la asimilación entre los dos modelos.

La contabilidad analítica es un modelo de coste completo, que ofrece más información y más precisa que el coste efectivo al contemplar la repercusión en el coste del servicio de todo tipo de consumos: generales, directivos…que en los entes locales son muy importantes, ya que suponen alrededor del 30% del presupuesto. Requiere para ello la definición de toda una serie de parámetros intermedios antes de llegar al establecimiento del coste total de cada servicio se ha considerado que pueden ser muy complejos para entidades locales de población inferior a los 50.000 habitantes, por la falta de medios humanos.

Quizá por este motivo se ha buscado para el cálculo del coste efectivo un modelo supuestamente simplificado de cálculo de costes que pueda ser de aplicación general en el ámbito local. Sin embargo como se ha indicado la simplicidad del modelo del coste efectivo descansa en la adecuada presupuestación, lo que en la práctica supone en muchas ocasiones que las tareas de definición de los costes, centros de trabajo y actividades principales y auxiliares hayan de ser abordadas de todos modos para determinar en qué centros se encuentran los consumos, por lo que quizá, desterrando soluciones simplificadoras, sea preciso acometer la implantación de un único sistema de cálculo de costes para la Administración Local, que tenga en cuenta todos los costes y todos los ingresos e incluso recogiendo la posibilidad en el propio modelo de completar los datos históricos introduciendo estimaciones, de modo que pueda ser utilizado en todo momento por las Entidades Locales para realizar los informes económico financieros.

4.2.  Conclusiones. Una revisión del modelo

Además de la crítica general a la propia existencia del modelo que supone introducir en el ámbito local un cálculo distinto de otros dos ya existentes y obligatorios, en vez de intentar armonizar sus resultados, existen otras que pueden realizarse al sistema de cálculo definido para obtener los resultados de coste final:


	
a)  La principal crítica que cabe hacer, es que la existencia de tres modos distintos para calcular el coste efectivo, que dependen de la forma de gestión, sin utilizar para todos ellos en el cálculo la misma tipología de gastos, hace que el coste efectivo no sea un indicador neutro en cuanto a los modos de gestión. Suponiendo unos datos de costes idénticos, el coste total de la gestión del servicio de manera directa por la entidad local e indiferenciada resulta inferior al de la gestión directa por sociedad mercantil, que a su vez es inferior a los que se declararía para la gestión indirecta. Esto es así por varias razones, siendo las principales:
	
1.  En la suma total del coste efectivo para las entidades que prestan los servicios de manera directa a través de presupuestos limitativos, como se trabaja sobre aplicaciones presupuestarias, no se hace una imputación de los gastos de estructura que en el caso de las entidades locales se recogen en el área de gasto 9, y que por su naturaleza deberían ser considerados costes indirectos (35) . El monto de estos gastos se sitúa como media alrededor del 25% del total del presupuesto, y el modelo del coste efectivo opta por no repartirlos entre el resto de los servicios, sino que los trata como otro servicio más cuyo coste hay que calcular con la misma metodología que se ha visto.Sin embargo, cuando se trata de entidades sin presupuesto limitativo, los costes del personal que realiza el apoyo administrativo o comercial del servicio o el de los órganos de decisión, se imputan del mismo modo que el del personal que realiza directamente las prestaciones a las cuentas financieras destinadas a recoger los gastos de personal, sin ninguna excepción, por lo que computan en su totalidad.

En el caso de la gestión indirecta, como se tienen en cuenta la totalidad de las contraprestaciones que reciba el contratista, muchas veces relacionadas con el ingreso que paga el ciudadano, cuyo cálculo se hace según se ha visto por la entidad local con una adición no determinada por ninguna norma de los costes directos e indirectos que se estiman junto con los necesarios para mantener el servicio en funcionamiento, es usual una imputación porcentual de este tipo de gastos, más otros conceptos previsionales junto con los costes históricos, por lo que el resultado suele ser más elevado aún que el anterior.



	
2.  El cálculo de las amortizaciones no se realiza con el mismo criterio en los entes públicos sometidos a presupuesto limitativo, que en los entes que son sujetos pasivos del impuesto de sociedades. Estos últimos, tratarán de maximizar los importes que por el concepto de amortización les permite incluir en la cuenta de pérdidas y ganancias la normativa fiscal, con el fin de declarar un beneficio menor. En cambio, las entidades públicas, para las que la dotación de amortización no genera ningún tipo de ventaja fiscal, realizarán ese cálculo de manera libre, muchas veces dotando menos de la mitad de lo que reflejan los entes privados.La incorporación de la cantidad por amortizaciones al coste efectivo o coste de producción debería realizarse de manera independiente del resto de costes directos, de modo que pudieran compararse los resultados antes de introducir este parámetro, que introducir este importe, que produce mucha distorsión en el dato final de coste.



	
3.  Los entes que utilizan el PGC para empresas, realizan además diversas provisiones por riesgos futuros en la gestión, que computan en el modelo del coste efectivo como mayores gastos, y que en las aplicaciones presupuestarias que se tienen en cuenta por los entes que contabilizan con el PGC pública, no tienen reflejo.





	
b)  A esta distorsión debida al modo de cálculo, se une un mal frecuente en las entidades locales de reducida dimensión, y a veces también en las no tan pequeñas. El modelo del coste efectivo parte de la suposición de que se las entidades utilizan las aplicaciones presupuestarias citadas y que disponen de herramientas informáticas que permiten la confección de los modelos sin mayor esfuerzo, partiendo de los datos grabados en ellas. Este punto de partida, por la reducida dimensión de muchas de las entidades locales obligadas a presentar esos cálculos, no se cumple en la mayoría de las entidades obligadas a presentar el estudio.La consecuencia de esta situación es que tampoco se tienen en cuenta los mismos costes directos en todos los entes, aunque se estén computando las obligaciones reconocidas en las mismas aplicaciones presupuestarias.



	
c)  El elemento comparativo denominado «unidades físicas de referencia», no es suficiente para determinar la calidad de la prestación ni su contenido, y como máximo puede ofrecer una mera división del total que olvidará otros datos de relevancia como puede ser el tiempo de encendido en el alumbrado o las condiciones físicas en las que se presta el servicio. Salvo en el caso de la recogida de residuos urbanos, en el que se incluye como información a suministrar la de la periodicidad de la recogida, elemento este asociado al propio servicio con importantes consecuencias sobre su coste (la recogida en festivos supone un encarecimiento relevante en los precios), el resto de los indicadores definidos se relacionan con la infraestructura con la que se presta el servicio, lo que en muchos casos no ofrece una información completa que permita la adecuada comparación de los distintos costes efectivos, ya que la intensidad del servicio y su utilización, así como el grado de cobertura de los demandantes en relación con su coste, son otros elementos importantes a tener en cuenta.

	
d)  Los servicios se han relacionado en los Anexos a partir de la relación ofrecida en los artículos 26 y 25 LBRL, puesto que únicamente son esos los que la normativa determinó que pudieran cambiar en su modo de gestión si el coste efectivo era superior a determinados valores. No se ha tenido en cuenta el Orden numérico de su estructura según la normativa presupuestaria y el modo en que esta organiza los servicios por áreas, lo que evidencia la descoordinación entre ambas normas y las dificultades de dividir la información en Anexos distintos con ese criterio, dejando fuera del Anexo 1 servicios que, según la estructura presupuestaria son básicos, por codificarse dentro del Área 1, de los servicios públicos básicos.
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	 (1) 

	Los municipios de más de 50.000 habitantes deben unir a la Cuenta General como Anexo una Memoria justificativa sobre el coste y rendimiento de los servicios públicos. Memoria que debe basarse en la implantación de un sistema de contabilidad analítica (art. 211 LRHL). Y además todas las Entidades Locales, al imponer o modificar una tasa, deben realizar un estudio de costes de la prestación del servicio. Para su determinación, se tomarán en cuenta los costes directos e indirectos, incluso los de carácter financiero, amortización del inmovilizado y, en su caso, los necesarios para garantizar el mantenimiento y el desarrollo razonable del servicio (art. 20 LRHL), siendo ese informe «pieza clave para la exacción de las tasas….., exigiéndose un mínimo rigor en su planteamiento y su formulación». (STS de 7-12-2012).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Así se indica en el preámbulo de la norma reguladora: Asimismo, como medida de transparencia, se establece la obligación de determinar el coste efectivo de los servicios que prestan las entidades locales, de acuerdo con criterios comunes, y se dispone su remisión al Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas para su publicación. Esta medida se considera un paso fundamental en la mejora de la información disponible, eliminando asimetrías, para la toma de decisiones de los ciudadanos y de la Administración, y contribuirá de forma permanente al aumento de la eficiencia. En este sentido, con la publicación agregada de la información de todos los costes efectivos de los servicios prestados por todas las Entidades Locales el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas contribuye a garantizar el cumplimiento del principio de eficiencia, de conformidad con el artículo 7 de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Su Exposición de motivos indica que Es preciso reseñar que no es finalidad de la presente Orden determinar ni fundamentar los costes de los servicios públicos a los efectos de su consideración en los informes técnico económicos que se deben emitir con carácter previo a los acuerdos de establecimiento de tasas o de precios públicos a los que se refiere el artículo 25 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, ni a la fijación de los precios públicos en los términos de su artículo 44, ni al contenido de la memoria justificativa del coste y rendimiento de los servicios públicos mencionada en el artículo 211 del mismo texto legal, ni a la información sobre costes de las actividades e indicadores de gestión a incluir en la memoria de las cuentas anuales previstas en las Relaciones Generales de Contabilidad Públicas adoptados a la Administración Local.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Como indica esta norma, Las Administraciones Públicas publicarán los planes y programas anuales y plurianuales en los que se fijen objetivos concretos, así como las actividades, medios y tiempo previsto para su consecución. Su grado de cumplimiento y resultados deberán ser objeto de evaluación y publicación periódica, junto con los indicadores de medida y valoración, en la forma en que se determine por cada Administración competente. (…) i) La información estadística necesaria para valorar el grado de cumplimiento y calidad de los servicios públicos que sean de su competencia, en los términos que defina cada administración competente.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	De acuerdo a lo previsto en la disposición transitoria única de la Orden HAP/2075/2014, la primera publicación, referida a los datos de la liquidación del ejercicio 2013 se hizo por el propio MHAP partiendo de datos agregados de las liquidaciones presupuestarias suministradas por las entidades locales.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Puede consultarse en este enlace la Guía para la utilización de la aplicación CESEL, para la remisión del costes efectivo correspondiente a los servicios prestados en el ejercicio 2017 http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/InstruccionesAplicaciones/Gu%C3%ADa-Costes%20Efectivos_2017.pdf


	 Ver Texto 




	 (7) 

	En este supuesto debe cumplirse con lo previsto en el artículo 7.4 LBRL.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Denominado CE4 en la aplicación CESEL.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Cumplimentando el modelo CE1 en la aplicación CESEL.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Esta necesidad de comunicar la forma de gestión, no es una exigencia establecida en la LBRL, sino que se incluyó en la normativa reglamentaria, sin más explicación que su constancia en el modelo de declaración que se aprobó como Anexos de la Orden de 2014.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Puede utilizarse esta fórmula en el caso de que las EATIM ejerzan competencias del municipio. Estas entidades no tienen competencias atribuidas en la Legislación básica, si bien alguna legislación autonómica, como la Andaluza, les atribuye competencias coincidentes con las municipales. No obstante, es posible que ejerzan por delegación competencias propias de los municipios con los que territorialmente tienen relación. Esta posibilidad de delegación en EAETIM no está prevista en la LBRL, pero si tiene amparo en legislaciones autonómicas Así lo prevé por ejemplo el artículo 30 de la Ley 7/2013, de 27 de septiembre, de Ordenación, Servicios y Gobierno del Territorio de la Comunidad de Castilla y León, y sin embargo, entre las formas de gestión que se ofrecen en los Anexos de la Orden 2075 no se ofrece como alternativa a escoger de la delegación, por lo que sería adecuado usar esta alternativa abierta.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Los datos, en el caso de entes con presupuesto limitativo, no se obtendrán únicamente de la información que ofrezca la liquidación de las aplicaciones presupuestarias, sino que las anotaciones de la cuenta 413 han de ser tenidas en cuenta también. Si por razones de limitación de crédito u otras, no ha sido posible la imputación al presupuesto de la entidad de algún gasto realizado en el ejercicio y existen justificantes que permitan identificar el importe de la deuda, y por lo tanto contabilizar esa obligación pendiente de aplicar, se deberán utilizar las cantidades contabilizadas en esa cuenta, las denominadas operaciones pendientes de aplicación, —OPAs— para asignarlas a los servicios que correspondan, tanto de manera directa como, en su caso, a través de la atribución indirecta, de acuerdo con el modelo que veremos.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Los resultados de las operaciones de adición se suministran a través del formulario CE2, que ofrece campos para rellenar con estos datos.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Personal de inspección de servicios u otros gastos indirectos de las políticas generales de gasto en las que pueda estar incluido el programa o grupo de programas.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	El modelo prevé que se declaren por separado, por lo que las sumas deben presentarse capítulo por capítulo en cada una de las estructuras funcionales que señalan los Anexos de la Orden.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Como carecen de un contador que pueda dar una medida de su consumo en cada uno de los programas o subprogramas, se asignan con una clave de reparto establecida en la orden, que es la regla de tres de acuerdo al volumen de gasto.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	La única mención sobre el contenido de las UFR en la Orden, es la nota a pie número 1, que indicaba en relación con ellas que las fuentes para su información podían ser los datos que, en su caso, se hubieran facilitado las entidades locales para la elaboración de la Encuesta de Infraestructura y Equipamientos Locales (EIEL), salvo en relación con el servicio de transporte público urbano, para el que se remitía expresamente a que se hubiera facilitado con motivo de la solicitud de la subvención del transporte público urbano a la que se refiere la Disposición Adicional Quinta del TRLRHL. Esta norma recoge la necesaria declaración de gran cantidad de datos para acceder a las subvenciones citadas: criterios medioambientales, km recorridos, viajeros, número total de plazas ofertadas, de pie y con asiento, la población total del municipio.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Las UFR definidas por la norma de desarrollo básicamente coinciden con las que en el momento de ser sometido a información pública se incluyeron en los Anexos de la Orden 2075/2014, y se eliminaron tras ese trámite. Parece que en el periodo que transcurrió entre ambos documentos, no se encontró nada mejor.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	La EIEL se regula en el Real Decreto 835/2003, de 27 de junio, por el que se reglamenta la cooperación económica del Estado a las inversiones de las entidades locales y por la Orden APU/293/2006, de 31 de enero, de desarrollo del mencionado Real Decreto. Se renueva anualmente y su finalidad es servir de instrumento de análisis cuantitativo y cualitativo de los servicios de competencia municipal. Constituye un inventario de ámbito nacional, de carácter censal, que tiene como objetivo conocer periódicamente la situación y el nivel de dotación de infraestructuras y equipamientos locales, a fin de poder evaluar las necesidades de dichos sectores. La visualización y descarga de datos se realiza desde este enlace https://ssweb.seap.minhap.es/descargas-eiel/. Hay servicios cuyos datos son más difíciles de determinar, por la cantidad de cuadros que los desarrollan, y otros que se resumen solo en uno.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Por poner un ejemplo, en relación con el servicio de alumbrado público, la EIEL muestra la potencia instalada, la superficie iluminada en metros lineales y el número de puntos de luz. (CUADRO 47, 9), que son los datos que deben declararse junto al coste efectivo de ese servicio, de acuerdo con lo previsto en los modelos de los Anexos. Sin embargo, podría ser interesante tener en cuenta el área total del municipio, su población y su densidad, que también se pueden obtener de la EIEL, como muestra de la potencial demanda del servicio. Además, otros datos relevantes para la comparación de costes de este servicio, que no pueden obtenerse de la EIEL: el tiempo de encendido de cada uno de los puntos de luz, el número de ellos que se iluminan diariamente, la tipología de la edificación, o si se adoptado alguna medida de reducción del consumo, entre otros.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Si la entidad local no ha recogido en el presupuesto las estructuras presupuestarias necesarias, y los servicios generan gasto, está haciendo una inadecuada imputación presupuestaria de dichas obligaciones, actuación que debería ser puesta de manifiesto por el Interventor local al realizar la fiscalización previa de los gastos, de acuerdo con lo previsto en la LRHL, puesto que realiza un control de suficiencia de crédito, pero también de adecuación.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Así lo aclaró el Ministerio en un documento de dudas frecuentes: http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/CESEL/Cuestiones%20Frecuentes-coste%20efectivo%20(23-10-15).pdf


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Aproximadamente sólo el 15% del total: algo más de 1.300 de los 8.116 totales.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	aproximadamente el 9,5% del total.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Sin perjuicio del régimen transitorio establecido para estos servicios, el Anexo se confecciona siguiendo al pie de la letra el artículo 26 LBRL.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Aproximadamente el 1,8% del total


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Cabe otra alternativa más. La Circular Conjunta de la Dirección General de Coordinación Financiera con las Comunidades Autónomas y con las Entidades Locales y de la Intervención General de la Administración del Estado, relativa a la liquidación de 2011 y al presupuesto de 2012 que puede consultarse en este enlace a su página web http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/CuentasAbiertas/CircularEELL201111 permite la solicitud a la IGAE de creación de nuevos grupos de programas de manera excepcional. Entendemos que este sería un caso de ese tipo, puesto que si no existe grupo de programa general en la política de gasto, se podría crear uno en ella para imputar precisamente los que en otras se contabilizan de ese modo. En tanto se autoriza esa creación por el órgano competente, la entidad local podría utilizar de manera temporal, puesto que la creación de programas está permitida en esa norma, uno que se abriría en el grupo de programas 920, con la intención de realizar su reparto dentro de los servicios de esa política de gasto, a pesar de no cumplir con lo establecido en el literal de la Orden.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Es interesante tener en cuenta, por si se quiere incluir en el acuerdo plenario, que la nueva norma ofrece libertad de amortización para bienes con valor inferior a 300€, con un límite anual por este concepto de 25.000€.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	La clasificación del artículo 12 LS presenta una gran simplificación y reducción de categorías y tipos comparada con el régimen previo del Anexo del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, hoy derogado.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Si existen obras realizadas por la entidad que pueden ser consideradas de inversión según el Documento de Principios Contables no. 6 relativo al Inmovilizado no financiero, determina lo que pueden considerarse gastos de inversión y de mantenimiento y conservación, conviene realizar un ajuste manual negativo en la cifra que resulte de las obligaciones reconocidas en ese capítulo 2 y al capítulo 1, a la vista de los proyectos de obras ejecutados en el año. Por poner un ejemplo, si se ha ejecutado un proyecto de obras cuyo importe total eran 60.000€, de los que es posible realizar 25.000 con mano de obra propia y los otros 35000 con contratos de colaboración imputados al capítulo 2, a las obligaciones reconocidas en estos dos capítulos que nos ofrezca la liquidación presupuestaria, deberíamos restar esos 60.000€ para que no computen como gasto corriente, puesto que se trata de una inversión realizada con medios propios. Que figuren en el dato del coste efectivo penaliza a las entidades que ejecutan obras directamente, frente a las que las externalizan, que imputan en el capítulo 6, que no se computa dentro del coste efectivo.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	La STS 6/03/1999 afirma que «no puede merecer la calificación de mero requisito formal que debe preceder a la aprobación de Una Ordenanza fiscal…se trata de un instrumento de principal importancia para la determinación directa de la cuantía de la deuda tributaria». También la STS de 8/03/2002 recoge que «la elaboración de un estudio económico financiero del coste de los servicios es pieza clave para la exacción de las tasas, entre ellas la de apertura de establecimientos, por ello, aun reconociendo las dificultades de llevar a cabo una contabilidad analítica de costes, más difícil a medida que la Administración municipal de que se trate es más reducida en medios materiales y personales».


	 Ver Texto 




	 (32) 

	No obstante, la Disposición Transitoria tercera de dicha norma difirió la vigencia de la presentación del contenido de Memoria referida a estos cálculos (en concreto las notas 26 y 27 que prevén la presentación de información complementaria), hasta la rendición de cuentas del ejercicio 2017, primer año en el que se debió cumplir con esta obligación.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	
f) La información contenida en las notas 26. «Información sobre el coste de las actividades» y 27. «Indicadores de gestión» se elaborará, al menos, para los servicios y actividades que se financien con tasas o precios públicos y, únicamente, estarán obligados a cumplimentarla los municipios de más de 50.000 habitantes y las demás entidades locales de ámbito superior.

Para la confección de la información a que se refieren las citadas notas se tendrán en cuenta los criterios establecidos en los documentos «Principios generales sobre Contabilidad Analítica de las Administraciones Públicas» (IGAE 2004) y «Los Indicadores de Gestión en el ámbito del Sector Público» (IGAE 2007), publicados en el portal de la Administración Presupuestaria en internet (www.pap.minhap.gob.es, apartado Intervención General de la Administración del Estado), así como en la Resolución de 28 de julio de 2011, de la Intervención General de la Administración del Estado, por la que se regulan los criterios para la elaboración de la información sobre los costes de actividades e indicadores de gestión a incluir en la memoria de las cuentas anuales del Plan General de Contabilidad Pública.



	 Ver Texto 




	 (34) 

	Normalmente en el momento del establecimiento del ingreso, no es posible su ajuste a un coste histórico porque no se suele contar con datos, si el servicio es nuevo, sino que se parte de previsiones sobre los costes de desarrollo y establecimiento. Posteriormente en las actualizaciones del precio establecido, no es posible ceñirse únicamente a los costes históricos sin tener en cuenta la inclusión de «otros necesarios para su mantenimiento y desarrollo» que puedan anticiparse en el momento de realizar el estudio (incrementos estimados o variaciones en los precios) ya que podría suponer problemas para la gestión ordinaria del servicio por falta de recursos, e incluso llegar a la inestabilidad presupuestaria.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Quedan reflejados en esta área y sin imputar dentro de los costes efectivos de los servicios ni siquiera de manera porcentual de manera proporcional, por ejemplo al gasto total, por mantener el criterio de los que la Orden denomina indirectos, los gastos de los órganos de gobierno (que incluyen las asignaciones e indemnizaciones del Presidente y miembros de la corporación, sus secretarías particulares, las dietas y gastos de viaje y otros de naturaleza análoga), también los servicios de carácter general: oficina y dependencias generales; información, publicaciones, registro y relaciones; desarrollos y soportes informáticos de carácter interno; coordinación y control general: archivo, organización y métodos, racionalización y mecanización; administración de personal; elecciones; atención y participación ciudadana, entre otros, así como los servicios generales de administración financiera y tributaria.


	 Ver Texto 
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 1.  Introducción al modelo de la LRHL. Impuestos y tasas. Principio del beneficio

1.1.  El presupuesto de ingresos. Principios de funcionamiento

Las Administraciones Locales están obligadas, de acuerdo con lo previsto con carácter imperativo en el art 164 LRHL, a aprobar un presupuesto limitativo que determine, no solo el máximo nivel posible de obligaciones con contenido económico que pueden asumir con terceros durante un ejercicio natural, sino también que recoja las fuentes con las que esperan financiar conjunto de gastos (1) . Las dos cuestiones son igual de importantes, ya que el Presupuesto, de acuerdo con lo previsto en el artículo 170.2 LRHL, no sólo puede recurrirse en vía administrativa por omitir el crédito necesario para el cumplimiento de obligaciones exigibles a la entidad local, en virtud de precepto legal o de cualquier otro título legítimo, o no ser suficientes respecto a las necesidades para las que esté previsto, sino también por ser de manifiesta insuficiencia los ingresos con relación a los gastos presupuestados, pues en ocasiones, aunque el presupuesto se presenta nivelado, puede suceder que las previsiones de ingresos no se hayan calculado de acuerdo a parámetros que justifiquen las cifras que recoge el documento presupuestario.

Existen dos principios fundamentales que explican el funcionamiento del presupuesto de ingresos y que actúan de manera simultánea: el de unidad de caja y el de desafectación de los ingresos:


	
-  El primero (2)  de ellos se recoge para las entidades locales en el artículo 196.1 TRLRHL, al indicar que la tesorería local debe organizarse a su servicio, lo que significará la centralización de ingresos y pagos. Puede consultarse la valoración de este principio que realiza DIAZ ARROYO (3) , que afirma que la totalidad de los fondos de las cuentas (de la totalidad de las cuentas de las que es titular la entidad local) forman un todo conjunto que se distribuye libremente, de acuerdo a los vencimientos de las obligaciones, que añadimos han de ser conocidas y previstas, para poder elaborar un adecuado plan que permita la correcta aplicación de los caudales públicos. Este será el Plan de disposición de los fondos de la Tesorería, que debe aprobar el Alcalde o Presidente, según prevé el artículo 187 LRHL, al que se acomodará la expedición de las órdenes de pago que, en todo caso, deberá recoger la prioridad de los gastos de personal y de las obligaciones contraídas en ejercicios anteriores. Aunque la LRHL no lo menciona por ser anterior a la reforma constitucional, en este momento la deuda pública goza de preferencia absoluta frente a cualquier otro abono a realizar (4) , cuestión que también habrá de ser tenida en cuenta al confeccionar el plan.La excepción a este principio la constituyen la existencia de cajas descentralizadas, o anticipos de caja fija, regulados en el art 190 LRHL, con los que se atiende de manera inmediata, sin previa aplicación al presupuesto, las facturas que se presentan, en relación con gastos periódicos o repetitivos, como los referentes a dietas, gastos de locomoción, material no inventariable, conservación, tracto sucesivo y otros de similares características, para posteriormente aplicarlas de manera conjunta al presupuesto, al capítulo de gastos corrientes en bienes y servicios del año en que se realicen.



	
-  El principio de no afectación de los recursos recogido en el artículo 156 TRLRHL y el 10 del Real Decreto 500/1990 de 20 de abril, preceptúa que la totalidad de los ingresos que se prevé realizar por la entidad local, se deben destinar a la satisfacción de las obligaciones que esta asume, sin que deban constituirse reservas para la financiación de ningún gasto en concreto, sino que la totalidad de los incluidos en el presupuesto, se atenderán con la totalidad de los fondos existentes, abonándose los vencimientos de las distintas obligaciones, de acuerdo con el orden establecido en la planificación anteriormente comentada.No obstante, este principio también admite excepciones, ya que en ocasiones se reflejan en el presupuesto ingresos que se van a recibir para destinarlos a una finalidad determinada, de manera que el ente receptor debe controlar precisamente que la financiación ha sido aplicada a su objetivo, justificando este hecho a quien entregó los fondos.

Es importante tener en cuenta que estas excepciones al principio de no afectación, no tienen repercusión en el principio de unidad de caja. Únicamente suponen la obligación de asegurar el cumplimiento de esa afectación mediante el adecuado control contable del destino de los ingresos, que detalle y compare de manera individualizada los ingresos recibidos y los compare con los gastos realizados de acuerdo al proyecto que recibió la financiación, de modo que se asegure que se ha invertido la totalidad de lo pactado, con respeto a las condiciones establecidas. De esta manera es posible acreditar el gasto necesario de acuerdo con el instrumento de cooperación, para que sea posible retener todo lo comprometido por el agente financiador, sin que sea preciso el reintegro de la financiación o la reducción de la cantidad estipulada inicialmente (la afectación puede establecerse como un porcentaje sobre el gasto total, exigiendo un gasto total mínimo, ser preceptivo el mantenimiento de la inversión destinada al uso…).

La consecuencia de esta situación es la necesidad de llevar el adecuado control contable de los proyectos de gastos con financiación afectada y calcular las posibles desviaciones de financiación que incidirán en su caso, en el resultado presupuestario o en el remanente líquido de tesorería, de manera que exista en todo momento información sobre la ejecución del proyecto y sobre la inversión de los ingresos recibidos. Pero no existe ninguna obligación financiera, de realizar los pagos de los gastos derivados de la ejecución del proyecto, precisamente con los ingresos recibidos para ello. Así, y como se ha indicado ya anteriormente, la obligación de atender las obligaciones en relación con el proyecto financiado, como cualquier otra relacionada con la ejecución del presupuesto, obligará a la planificación de los pagos, teniendo en cuenta las diferencias en el tiempo entre la recepción de los ingresos y las obligaciones a satisfacer, de modo que los proveedores comerciales y los de deuda pública, vean satisfechos sus derechos, en los plazos marcados por la LOEPSF. La entidad local para lograr una gestión económica eficiente, deberá utilizar los medios líquidos de pago disponibles en cada momento, evitando llegar a situaciones de iliquidez, y rentabilizando al máximo el líquido disponible (5) 





Por lo tanto el principio de unidad de caja o de centralización de ingresos y pagos permite que los fondos que se han recibido como ingresos afectados se apliquen a la satisfacción de cualquier gasto, siempre que se cuente con una planificación adecuada que permita el cumplimiento de las distintas obligaciones de pago que tiene la entidad local en plazo.

1.2.  Ingresos directos y generales para la financiación de los servicios. Ingresos específicos. Principio del beneficio y de distribución de la riqueza

Siguiendo a PUGLIESE (6)  pocos son los campos de la ciencia de la Hacienda, del Derecho financiero y del Derecho administrativo en los que estén presentes disidencias e incertidumbres más vivas que en el ámbito de las tasas, afirmación que en este momento y a pesar del tiempo transcurrido, sigue siendo cierta.

El principio de contraprestación, se afianza en derecho fiscal en su formulación más primitiva del principio del beneficio, que más recientemente ha llegado al denominado principio de provocación del costo. La equivalencia del ingreso y el gasto de la administración, el prorrateo de los costes de dicha actividad entre la población de usuarios y el fundamento de la exacción en ese beneficio o especial aprovechamiento de quien recibe la prestación, son todas diversas justificaciones de una única realidad. Subyace en la concepción fiscal que los ciudadanos paguen al Estado en proporción al beneficio que obtienen de los servicios prestados por el mismo o del coste que supone su prestación. Estamos hablando de las tasas y los precios públicos (y las contribuciones especiales).

Son estos un tipo de ingresos asociados directamente a la recepción de un servicio que se presta por la entidad local. Sin ánimo de abordar de manera exhaustiva ni su caracterización ni su naturaleza, su finalidad, según los concibe la LRHL en la línea con la concepción señalada en el párrafo anterior, es que financien completamente el coste del servicio para el que se establecen, como así puede deducirse de los arts. 20 y 24 de esa norma, por lo que su existencia y establecimiento se justifica por el principio del beneficio.

Por esta razón, se caracterizan por ser ingresos específicos, cuyo fundamento se encuentra, no en la capacidad económica del sujeto, sino de la recepción por su parte de una actuación municipal. Esto no significa que sean ingresos afectados, por lo que la entidad no debe controlar contablemente el destino de la recaudación por estos conceptos, si bien si es importante la determinación del margen de cobertura de los costes del servicio.

La diferencia más importante entre ambos tipos de ingresos desde un punto de vista de su definición, es que las tasas han de cubrir como máximo el coste del servicio (art 20.1 LRHL), y los precios públicos lo deben cubrir como mínimo (art 24.1).

Parece que dando cumplimiento a estas premisas determinadas por la norma para el establecimiento de las tasas y los precios públicos, no serían necesarios otros ingresos para financiar los servicios que prestan los entes locales que estos específicos (tasas y precios públicos), ya que con ellos el coste de los servicios debería estar como mínimo cubierto en todo caso, e incluso podría existir financiación superior al coste en el caso de los precios públicos.

Sin embargo, la estructura financiera del presupuesto de ingresos se apoya en principalmente en otras fuentes, siendo necesario complementar estos ingresos específicos con otros generales para lograr la sostenibilidad del presupuesto de ingresos municipal.

Las razones que explican la necesidad de que existan estos otros ingresos son varias:


	
a)  La primera está en la propia norma, y es posible su explicación de acuerdo con criterios fiscales.Existen determinados servicios para los que la LRHL prohíbe la exigencia de ingresos a los ciudadanos a cambio de su obtención, bien porque se quiere que garantizar el acceso universal a ellos, bien porque en ocasiones es difícil estimar el beneficio individual que obtiene el ciudadano por su prestación. Esos servicios están relacionados en el art 21.4 LRHL, y son los siguientes:


	
-  Abastecimiento de aguas en fuentes públicas.

	
-  Alumbrado de vías públicas.

	
-  Vigilancia pública en general.

	
-  Protección civil.

	
-  Limpieza de la vía pública.

	
-  Enseñanza en los niveles de educación obligatoria.



Esto no significa que esos servicios no tengan coste y ni ciudadanos ni gestores deben actuar como si esos servicios fueran gratuitos. La prestación de los servicios genera siempre costes para la Administración que han de ser tenidos en cuenta.

Lo que sucede en los casos del artículo 20 LRHL, es que su financiación directa por los usuarios es compleja, por diversas razones, de modo que de manera indirecta y no individualizada, todos los habitantes del municipio con sus impuestos, o todos los del estado a través del reparto de las transferencias estatales, financiarán esas actuaciones por las que no es posible exigir una financiación específica, y por ello la financiación será a través de recursos generales.

Respetando el límite de esos seis servicios configurado por la norma, será posible exigir tasas en cualquier supuesto de prestación de servicios o de realización de actividades administrativas de competencia local, y en particular en los supuestos (hechos imponibles) que relaciona en su art 20.4 LRHL, que en principio no agota los supuestos posibles, ya que la lista no es cerrada, aunque en la práctica no se suele extender la capacidad fiscal de las entidades locales más allá.



	
b)  La segunda razón es la interpretación del modelo legal, que se ha venido realizando sistemáticamente en los entes locales desde la promulgación de la LRHL, que convierte en regla general lo que debería ser una excepción.Esto es, a pesar de la regla general que figura en la LRHL y que se ha comentado es la de financiación completa del servicio a través de estos ingresos asociados a la prestación del servicio, la propia norma permite que tanto tasas como precios públicos se establezcan de manera excepcional por debajo del coste del servicio por el que se exigen, en cada caso por distintas razones:


	
-  Las tasas únicamente apelando a razones de capacidad económica de aquellos que están destinados a abonarlas. En consecuencia, la regla general será establecer una cuantía para la tasa que cubra el importe del servicio recibido, y en los casos de determinados grupos para los que se acredite en el expediente que su capacidad económica es inferior, cabrá la fijación de tasas inferiores a la general.Por lo tanto, una gestión de ingresos en que establece con carácter general para todos aquellos que van a abonar la tasa, un importe inferior al que el informe económico financiero haya determinado como cantidad que hace realidad que se cubra el coste del servicio, no respeta la norma. Esto es, el informe, obligatorio en el establecimiento de este tipo de ingresos, debe poner de manifiesto el precio real del servicio para un usuario de capacidad económica normal, resultante de repartir el coste calculado de acuerdo con lo previsto en el art LRHL entre los distintos grupos de usuarios que hacen uso del servicio. Por ejemplo, en la tasa por recogida de residuos sólidos, los distintos grupos, entre los que el reparto del total no tiene por qué ser a partes iguales ya que el coste no es igual para cada tipo de residuos, pueden ser los domicilios, los servicios de restauración, las industrias, los comercios…y dentro de esos grupos se puede hacer el reparto por igual o por intensidad de uso. A partir de ese reparto general, y de los distintos importes que cubren el coste del servicio según las estimaciones de usuarios que existirán en el ejercicio, cabe el establecimiento de importes inferiores para aquellos usuarios cuya capacidad económica es inferior a la media (pensionistas, parados de larga duración, familias monoparentales, familias con rentas por debajo de una referencia,…). Lo que no sustenta la norma es una práctica relativamente frecuente en nuestros municipios que consiste en reducir un porcentaje de los costes que han de repartirse entre los usuarios del servicio, de manera que se corrige la cantidad íntegra después de sumar todas las cantidades que forman parte de él, y se divide entre los usuarios sólo un porcentaje del total, de manera que nunca se alcanzaría a cubrir el coste del servicio con lo que se recauda por la tasa, aun sin tener en cuenta las diversas situaciones de capacidad económica de los usuarios, suponiendo para todos un tarifa plana, tengan o no tengan la misma capacidad económica, como si todos los ciudadanos tuvieran la misma e inferior a la que cabe considerar media o normal.



	
-  Los precios públicos, pueden exigirse por debajo del coste, siempre que en el expediente se acrediten las razones sociales, culturales o que lo motivan.Sorprendentemente, estas razones existen casi siempre que se establecen precios públicos por algún servicio, de manera que una fuente de financiación, que en la regulación legal tiene una naturaleza mixta, tanto de financiación directa como general, al ser posible su establecimiento por encima de los costes, en la práctica ni siquiera llega a cubrir los costes del servicio, al igual que las tasas.









Por esa incapacidad de financiación específica que lastra el presupuesto de los entes locales, el marco de su presupuesto de ingresos debe contemplar fuentes de financiación generales complementarias. El que diseña la LRHL no presenta una ruptura con el previo a su aprobación, en el que ya existían algunos de los ingresos que regula, y trata de conseguir la suficiencia financiera de los entes locales (difícil cuando se asumen competencias más allá de lo establecido en las normas sin la adecuada financiación), garantizando una cierta autonomía en la fijación de sus ingresos.

Recoge para ello cinco impuestos, de los cuales tres son de exigencia obligatoria y dos de exacción voluntaria por parte de la entidad local (7) .

Los impuestos en el ámbito local, se exigen por hechos imponibles muy variados: ser titular de un bien inmueble, o de un vehículo, realizar una actividad económica (si bien los ingresos derivados de este concepto son testimoniales, en el ánimo de fomentar el ejercicio de estas), promover una obra, o transmitir un bien inmueble, si ha existido incremento en el valor de este mientras estaba en poder del transmitente. De acuerdo a su naturaleza fiscal, son un tipo de exacción que no va asociada al disfrute de ningún servicio, sino a la manifestación de la capacidad económica, y constituyen por lo tanto una financiación general de las actividades locales.

La LRHL para dar cumplimiento al principio de suficiencia financiera de la que deben disponer las entidades locales para el ejercicio de sus competencias, y dar un margen a la autonomía local en el ámbito presupuestario y fiscal, no establece tipos fijos para estos cinco impuestos, sino que, por una parte deja que los entes locales establezcan los obligatorios únicamente o todos, y por otra, únicamente determina unos mínimos y máximos para los tipos impositivos, de modo que el importe que en cada municipio se abone pueda establecerse en la Ordenanza fiscal que se apruebe a tal efecto, existiendo de este modo un mayor o menor esfuerzo fiscal de sus habitantes dependiendo de sus necesidades financieras, para lograr la estabilidad presupuestaria a largo plazo, de acuerdo con lo previsto en la LOEPSF.

La situación descrita de insuficiencia en relación con el establecimiento de los importes por las fuentes directas, que es generalizada, y la existencia de límites máximos para la fijación de los impuestos locales, hace que el modelo únicamente con estas dos fuentes no obtenga recursos necesarios para el mantenimiento de los servicios, y que exista otra tercera fuente fundamental para conseguir el equilibrio financiero a largo plazo: la participación en ingresos del Estado. Este ingreso consiste en una aportación no finalista que realiza el Estado de una parte de los ingresos que recauda en el conjunto del territorio español, que se calcula fundamentalmente con las reglas establecidas en los art 118 y siguientes LRHL, y que simplificando en exceso, depende para cada municipio fundamentalmente de tres parámetros: población de la entidad —75%—, esfuerzo fiscal —12,5%— y del inverso de la capacidad tributaria, según se defina en las leyes de presupuestos anuales del Estado —12,5%.

Estas tres fuentes se han complementado con el recurso al crédito, como fórmula para la financiación de inversiones, dentro de los límites marcados, no sólo en la LRHL, sino más adelante en la normativa de acompañamiento a los Presupuestos Generales (8) , que, en la actualidad, y con las limitaciones derivadas de la prohibición del déficit estructural, es un recurso al que sólo puede acudirse de manera excepcional.

Como conclusión sobre el modelo, partiremos de que, junto con esas fuentes de financiación, que podemos denominar directas o específicas, que sólo pueden ser exigidas en el caso de que se presten determinados servicios, constituidas por tasas y precios públicos (y en su caso subvenciones u otros ingresos que puedan estar afectados a la prestación de determinados servicios), las entidades locales deben disponer de otros ingresos de carácter general que les sirven para equilibrar su presupuesto y financiar los servicios para los que no cabe exigir una prestación directa, o para los costes que no cubre esa financiación directa o específica. En la práctica, los ingresos generales se diseñan en la normativa de manera que las entidades locales puedan hacer un uso más o menos intensivo de los recursos, esto es, de modo que se pueda exigir un mayor o menor esfuerzo fiscal, y es evidente que puesto que el coste de los servicios ha de ser sufragado, y el presupuesto aprobarse equilibrado, si las tasas y precios públicos se establecen exageradamente por debajo de ese nivel, la presión fiscal general habrá de ser más elevada.

Es necesario buscar entre estas dos tensiones, un adecuado equilibrio entre el principio del beneficio, y la necesaria redistribución de la riqueza que se opera a través de los impuestos basados en la propiedad, para que la demanda de los servicios sea equilibrada.

Como valoración general, hemos de reflexionar sobre la falta en la LRHL de un límite mínimo del coste del servicio que haya de ser financiado con la tasa o con el precio público, de modo que siempre sea necesario y obligatorio que los usuarios financien un porcentaje de un servicio para que este pueda ser establecido. A nuestro juicio eso es una debilidad del modelo que establece la LRHL, que hace que la mayoría de las entidades locales establezcan tasas o precios públicos de los servicios por debajo o muy por debajo de su coste, y cubran esa diferencia con otro tipo de ingresos generales: bien de los mismos ciudadanos del municipio, que deberán abonar más impuestos locales, o bien de los nacionales (estos segundos llegarán de la mano de las transferencias estatales) para que el servicio se pueda prestar.

Si la gestión local es eficiente y el servicio es de calidad a precios adecuados, esta anómala distribución de la financiación específica y general, sólo pondrá de manifiesto que es necesario que, a través del sistema fiscal, se produzca una redistribución de riqueza que permita que la totalidad de los ciudadanos accedan a servicios de calidad. Sin embargo, si la gestión es ineficiente y el servicio podría ser prestado de un modo distinto, se produce una perversión del sistema, ya que por su propio funcionamiento hace que el servicio se mantenga, ya que se cubra o no su coste por los usuarios, este siempre está cubierto, aunque no sea de la calidad adecuada. Es necesario por ello, además de controlar la adecuada distribución de la financiación, que los gestores pongan su atención en el presupuesto de gastos, y en la medición y control de la eficiencia y la eficacia de los servicios, sin tener como objetivo único la reducción de lo que los ciudadanos pagan directamente por la prestación de los servicios.

Un sistema de aparentes precios bajos directos de los servicios produce en algunos casos un efecto ilusión en los usuarios, que puede hacer que su demanda se incremente al ofrecerse a precios tan bajos, lo que tendrá como consecuencia que sea necesario elevar los impuestos, si no se quieren aumentar esos precios directos, para que el servicio pueda seguir prestándose. En definitiva y como se pone de manifiesto, las tasas bajas son un espejismo que impide plantear el auténtico problema en estos casos de que los ciudadanos no puedan financiar el coste real del servicio, que es la gestión del este con eficiencia.

Combinando la financiación general del Estado, junto con la general establecida por la entidad local, sobre todo por el incremento constante del principal impuesto asociado a la propiedad, cuyas tasas de recaudación son muy elevadas, más la directa que se exige por la prestación de los servicios, en los últimos años del siglo XX y principios del XXI, tras aprobarse la LRHL las Administraciones locales han afianzado sus competencias, desarrollando servicios de calidad a favor de sus ciudadanos. Todo ello para conseguir presupuestos equilibrados, o incluso con superávit, que es lo que admite la LRHL, en cualquier caso, y como regla general, que funciona como hemos indicado el principio de no afectación

1.3.  Estructura del presupuesto de ingresos

¿Existe una combinación adecuada de los distintos recursos financieros del presupuesto de ingresos? ¿Cuál es el modo correcto de financiar un servicio?

Siguiendo el principio comentado en el punto anterior, el modo eficiente de asignar los recursos debe estar relacionado con el principio de quien utiliza el servicio, quien recibe directamente su beneficio como indica la LRHL, debe pagarlo (9) . Por lo tanto, en un ideal de funcionamiento, las tasas y precios públicos deberían ser el recurso más importante de la entidad, que por otra parte serían una manifestación de su propia autonomía fiscal, ya que son los recursos con mayores márgenes en cuanto a posibilidades de regulación propia. Para aquellos servicios para los que de acuerdo a lo previsto en la LRHL no fuera posible exigir una tasa, y para el déficit de financiación originado por el establecimiento de importes por debajo de coste en los casos en los que está previsto en la LRHL, con el fin de corregir a través de mecanismos de redistribución de la riqueza, que exista un acceso universal a los recursos básicos, se utilizaría la financiación general que consigue una financiación indirecta de los servicios, a través de los impuestos y de la participación en los ingresos del Estado. PIE, que complementarían aquel recurso principal.

La realidad no es esta. Una composición porcentual frecuente en los municipios españoles del presupuesto de ingresos sería, simplificando y de manera aproximada, la siguiente: (10) 


	
i)  Únicamente entre el 10% y el 15% de los ingresos se obtienen por tasas y precios públicos.

	
ii)  Alrededor del 45% de sus ingresos, se integraría con una combinación de los cinco impuestos propios (IBI 30%, IIVTNU 6%, IVTM 9% impuesto sobre vehículos, 9% ICIO y 6% IAE). A pesar de no tratarse de recursos progresivos, esto es, no tienen ninguna relación con el nivel de renta, sino que los tipos son fijos independientemente de esta, el sistema en realidad se convierte en progresivo por el uso que los entes locales hacen de él, puesto que la redistribución de la riqueza entre los distintos niveles de renta se obtiene al no cobrar a los usuarios de los servicios lo que sería su precio, sino financiar gran parte de él con impuestos y transferencias.Sin negar que es conveniente que se corrija la rigidez de la imposición local, teniendo en cuenta los diferentes niveles de renta, en este momento el peso financiero hacia los recursos generales en la financiación de los servicios es muy elevado.



	
iii)  Las transferencias, cubren en torno a un 25%-35% de la financiación municipal, lo que constituye una debilidad de su sistema de financiación, por el efecto ilusión anteriormente comentado.Son necesarias en el ámbito de la delegación de competencias, que deben estar completamente financiadas por el ente titular, por lo que para llegar a lograr una adecuada definición del presupuesto municipal y de sus necesidades de ingresos, es preciso delimitar con claridad la normativa que fundamenta cada actividad local, de manera que no se estén financiando con recursos propios actuaciones que no correspondan al ámbito de actuación local, para las que hay que exigir la financiación suficiente.



	
iv)  Entre el 5% y el 15% de los ingresos provienen de entidades financieras, aunque en este caso sí que existe un gran número de entidades, sobre todo de reducida dimensión, que carecen de ingresos por este motivo. El recurso al crédito se ha limitado de manera sustancial en los últimos años, tras la aprobación sobre todo de la LOEPSF.



A la vista está que la realidad no resiste el contraste con un diseño teórico y eficiente de financiación de los servicios, siendo necesario que por parte de los gestores locales se den los pasos necesarios para determinar tras un análisis metodológico y con seriedad, los costes de la prestación, con un adecuado planteamiento en relación con la contabilidad financiera de los consumos necesarios para la prestación de los servicios, para de manera simultánea revisar los procedimientos de producción de los servicios en busca de la eficiencia, de manera tras llegar a una valoración del coste total de la prestación, en el que se incluyan todos los necesarios para su consecución, diferenciando los necesarios de los asociados a la estructura, se haga un reparto teniendo en cuenta realmente la capacidad económica de los habitantes, desterrando las tarifas que no son una referencia del coste real por uso con carácter general. De esta manera será posible incrementar los importes de la financiación directa asociada a la ejecución de servicios públicos en cumplimiento del principio del beneficio.

2.  Limitaciones en los casos de gestión indirecta. Retribución a través de tarifas. Breve referencia a los ingresos por suministro domiciliario de agua potable

2.1.  Elementos de la gestión indirecta de los servicios

El modelo descrito hasta el momento, responde a una situación financiera en la que tanto los ingresos como los gastos referidos a la gestión del servicio tienen previsión en el presupuesto, que se correspondería con un modo de gestión directa de los servicios por la propia entidad sin entidades personificadas, pero no podemos olvidar que el art 85 LBRL ofrece como posibilidad para organizar la gestión de los servicios también los que denomina modos indirectos.

La distinción entre formas directas o indirectas no tiene que ver tanto con si la administración presta directamente el servicio o existe un tercero interpuesto (realidad posible en tres de los cuatro casos denominados aun así como gestión directa), como con que esa tercera persona asuma las consecuencias económicas, positivas o negativas, de la gestión. No quiere decir esto únicamente que el contrato se realice a riesgo y ventura del contratista, ya que este es un principio general de la contratación administrativa, que cabe predicar de todos los contratos onerosos que realiza la administración con los límites del art 197 LCSP, sino de que el contratista se sitúa desde que se pacta la ejecución de la prestación, en una situación de incertidumbre, aceptando el adjudicatario que la gestión del servicio puede llegar a producir pérdidas a quien se compromete a ello con la Administración.

Esta es la definición de riesgo que se incluye en el art 5 de la Directiva 2014/23/CE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión, que se ha trasladado al derecho interno en la nueva LCSP, en la que ya no se regula el contrato de gestión de servicios públicos, puesto que la asociación de términos puede hacer pensar que siempre que el contenido está vinculado a las prestaciones de un servicio público es el contrato adecuado, y ahora lo que se regula son las concesiones de servicio, reservadas para los casos en los que existe una auténtica traslación del riesgo al contratista, siendo la figura adecuada en el resto de los casos en los que no existe esa traslación de riesgos y por tanto nos encontramos en una gestión directa de las recogidas en el art. 85.1.a LBRL, el contrato de servicios.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), en su artículo 12 determina que los contratos que celebre el sector público se calificarán de acuerdo a las normas contenidas en sus artículos 13 a 18, en los que se determinan los objetos de los contratos de obras, de concesión de obras, de concesión de servicios, de suministro, de servicios y mixtos. El artículo 17 LCSP define el contrato de servicios como aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención de un resultado distinto a una obra de suministro. La nueva norma carece de un anexo que mitigue la ambigüedad de esta definición (el TRLCSP sí relacionaba en su Anexo II una serie de categorías). Por el contrario, cuando se desea licitar un contrato de concesión de servicios, el ente público encomienda la gestión del servicio de manera completa a un tercero, en los términos del artículo 15 LCSP, que debe explotar el servicio de naturaleza económica, en su beneficio y con traspaso del riesgo operacional del contrato, tal y como se define en el art 14.2 LCSP. No debe estar garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el concesionario vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido, como consecuencia de la explotación de las obras que sean objeto de la concesión. La pérdida potencial a la que se expone el concesionario en estos contratos, no es meramente nominal o desdeñable, según indica expresamente la Ley.

La nueva regulación recogida en la LCSP, es consecuencia de abundante jurisprudencia del TJUE, por lo que en caso de duda de calificación de un contrato, cabe hacer una lectura de esta, que amplíe la regulación legal. Ambas figuras tienen líneas comunes, y como se recoge en las conclusiones del Abogado General presentadas el 2 de junio de 2009 en el Asunto C-196/08, los límites a veces difíciles de precisar. Así, la concesión de servicios, es «un contrato que presente las mismas características que el contrato público de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestación de servicios consista, o bien únicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompañado de un precio». Las dificultades para distinguir ambos contratos se han puesto también de manifiesto por la JCCA que en su Informe 32/2010, de 24 de noviembre afirma que «es evidente que el objeto de cualquier concesión de servicios podrá ser prestado a través de un contrato de servicios, pero no todos los que son susceptibles de constituir el objeto de un contrato de servicios pueden serlo de una concesión de servicios». A la vista de la jurisprudencia y la doctrina actual, existen dos criterios determinantes para poder tipificar determinado contrato como de gestión de servicios públicos:


	
a)  Susceptibilidad de explotación económica. La prestación mediante gestión indirecta de los servicios públicos está sometida al doble requisito de que tenga contenido económico y que no impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos (artículo 15 LCSP2017, IJCCA 24/96, 61/03, 43/03, 2/06, de 24 de marzo de 2006).

	
b)  Riesgo económico para el contratista: para la Directiva 2014/23, de 24 de febrero, sobre concesiones, se ha definido en su artículo 5. Si en el contratista no asume el riesgo en la explotación no estaríamos ante un contrato de gestión de servicios públicos, sino de servicios, sujeto por la tanto a la Directiva comunitaria. Si un contrato, pese a ser calificado como de concesión de servicios por un poder adjudicador, no reúne esos requisitos, pueden ser impugnados ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, quien en múltiples ocasiones ha destapado una calificación errónea como contrato de gestión de servicios públicos (denominado en la jurisprudencia comunitaria «concesión de servicios» y ha exigido por la tanto la licitación comunitaria como contrato de servicios.



Como jurisprudencia que ha ido perfilando estos conceptos hasta llegar a la regulación actual, cabe acudir a las Sentencias del TSJUE de 18 de julio de 2007 —asunto C-382/05 (existe una concesión de servicios cuando la modalidad de retribución convenida consista en el derecho del prestador a explotar su propia prestación y suponga que éste asume el riesgo vinculado a la explotación de los servicios de que se trata); de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C-324/98, Rec.p. I-10745, apartado 58, y el auto de 30 de mayo de 2002, Buchhändler-Vereinigung, C-358/00, Rec. p. I-4685, apartados 27 y 28, así como la sentencia Parking Brixen,, apartado 40), 6 de abril de 2006 (Anav); 13 de noviembre de 2008 (Com/Italia, v-437/07); en relación con el suministro domiciliario de agua potable, recomendamos la sentencia de 10 de septiembre de 2009 (WAZV Gotha, c-206/08), que analiza el problema de la demanda cautiva de este sector; STJUE de 10 de marzo de 2011 (asunto C-274/09, que admite que puede existir ese traslado de riesgos, si el contratista participa del riesgo de impago de la tasa, lo cual no quiere decir que deba recaudarla él, sino que el precio que se pacte por la prestación que realiza, esté de algún modo condicionado por el porcentaje de recaudación del padrón correspondiente. Esto es, debe existir posibilidad real de pérdidas, aunque estas nunca lleguen a producirse. El riesgo ha de existir aunque sea mínimo, en el contrato analizado, el precio a cobrar por el adjudicatario no estaba absolutamente determinado, afirmando que «cuando la remuneración del operador económico elegido corre íntegramente a cargo de personas distintas de la entidad adjudicadora que ha otorgado el contrato relativo a servicios de socorro y el operador económico asume un riesgo de explotación, aunque sea muy limitado, debido en particular al hecho de que el importe de los precios por la utilización de los servicios de que se trata depende del resultado de negociaciones anuales con terceros y no se le garantiza la cobertura íntegra de los costes soportados en el marco de una gestión de sus actividades conforme a los principios establecidos por el Derecho nacional, dicho contrato debe ser calificado de contrato de "concesión de servicios" en el sentido del artículo 1, apartado 4, de esta Directiva»).

Este criterio de la transferencia del riesgo de explotación, aunque sea mínima o limitada, también es tenido en cuenta por la Comisión Permanente de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña en su Informe 11/2010, de 26 de noviembre para calificar determinados objetos contractuales, al igual que en el Informe 5/2004, de 10 de diciembre, sobre la calificación de un contrato de mantenimiento, conservación e inversión en alumbrado público y semáforos. Es especialmente didáctico el largo informe de la Comisión Permanente de la Junta Consultiva del Govern de Baleares, 2/2012, de 30 de mayo o el Informe 2/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón sobre la calificación de los contratos asistenciales sanitarios y sociales.

2.2.  La financiación en casos de gestión indirecta

La existencia de gestión indirecta no supone necesariamente que el concesionario reciba sus ingresos directamente de los usuarios, si bien sí es preciso, como se ha indicado, que participe en el riesgo derivado del cobro de las prestaciones que realiza. En caso de que los ingresos, por su naturaleza de públicos, hayan de figurar en el presupuesto, porque la Administración es la única entidad competente para su aprobación y exacción, también será preciso que figuren los gastos, puesto que en caso contrario existiría un evidente desequilibrio financiero. Se llama la atención en este momento sobre la incorrecta forma de proceder de algunas administraciones en relación con la aprobación de padrones, cuyo cobro luego se realiza por el concesionario: todos los actos administrativos con trascendencia económica en relación con la ejecución presupuestaria han de tener un adecuado reflejo contable, por lo que si existe un acuerdo de aprobación de padrón que se califica como tal instrumento, debe plasmarse el correspondiente reconocimiento de derechos presupuestarios en el concepto de ingresos que proceda.

En ocasiones, porque lo permite la naturaleza del ingreso, ese se percibirá por el concesionario directamente, y lo más probable en ese caso es que no exista ningún reflejo ni en el presupuesto de gastos ni en el de ingresos de las actividades que son objeto de la prestación del servicio.

No es incompatible con la existencia de una concesión de servicios, que la administración financie parcialmente la prestación a través de una subvención. Sí lo es no obstante, que la percepción de ese ingreso se defina de tal modo que supone que el riesgo de sufrir pérdidas se elimina. Es interesante consultar en este sentido la Resolución del Tribunal Administrativo Central del Recursos Contractuales 562/2016, de 15 de julio, que anula los pliegos de un contrato de suministro domiciliario de agua potable, por haberse tramitado como concesión de servicios, y tratarse de un contrato de servicios al no existir traspaso del riesgo operacional al contratista. También aborda la importancia del traslado del riesgo de la explotación al adjudicatario, la STJUE de 18 de julio de 2007 comisión/Italia c382/2005 que anula el contrato porque afirma que es un contrato de servicios en el que se garantiza un mínimo de ingresos (pago por tonelada más cantidad mínima), sin inversión inicial y con una revisión de precios muy elevada que cubre la mayor parte de los riesgos.

2.3.  Los contratos de concesión del servicio de suministro domiciliario de agua potable y su financiación

Suponiendo que nos encontremos ante un contrato real de concesión de servicios en el que existe traslado de los riesgos al concesionario, que asume la posibilidad de perdidas en su gestión, ha de establecerse el modo en el que se financiará la prestación, teniendo en cuenta esas especiales circunstancias.

Antes de la LCSP parecía que había quedado aclarada definitivamente la conflictividad jurídica que concurrió respecto a la calificación del recurso denominado frecuentemente «tarifa», que se exigía de los usuarios para la financiación del servicio integral del ciclo agua, cuando el mismo era gestionado por empresas privadas (11) . La Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de noviembre de 2015 (recurso 4091/2013) y la de 24 de noviembre de 2015, declaró que la contraprestación satisfecha por los usuarios por los servicios de abastecimiento de agua y de alcantarillado debía calificarse, en todo caso como tasa, con independencia de que el servicio lo prestara la administración directamente o una sociedad mercantil municipal o privada en régimen de gestión indirecta, ya que la supresión operada por la Ley de Economía Sostenible (12)  no había cambiado en modo alguno la doctrina constitucional dictada al respecto, ni la regulación específica de las tasas locales, ni tampoco la consideración del servicio de abastecimiento de agua potable como un servicio público de prestación obligatoria por los municipios.

El criterio de esa Sentencia no era una novedad, y en sentencias previas ya se había avanzado la misma idea (por ejemplo, las SSTS de 22/05/2014 y de 3/12/2012), que se remitían a la fecha de entrada en vigor de la Ley 25/1998 (1 de enero de 1999) como momento en el que la contraprestación del servicio de abastecimiento de agua quedó establecido como tasa (norma que no ha sido modificada en este aspecto cuando la LES modificó la LGT, por otra parte). De este modo, entendía el Alto Tribunal, entendemos que con buen criterio, la modificación de la LGT que supone la derogación del párrafo segundo del artículo 2.2.a) de la Ley 58/2003 no afectaba a dicho régimen. La propia STS de 23 de noviembre de 2015, afirma que: «antes de que se aprobase la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (se refiere el TS a su Sentencia de 20 de julio de 2009), dijimos con rotundidad que "el servicio de suministro y distribución de agua potable, debe ser objeto de una tasa (art. 20.4.t) LHL) (…); y la reforma operada por la Ley 2/2011 de Economía Sostenible se limita a dejar el concepto de tasa contemplado en la Ley General Tributaria de 2003, tal y como estaba recogido anteriormente en la derogada Ley General Tributaria de 1963, no vemos razones suficientes para modificar aquel resultado hermenéutico"».

No obstante, un informe fechado el 20 de mayo de 2016 de la Dirección General de Tributos del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas, sigue admitiendo que se califiquen como ingresos de derecho privado estas contraprestaciones. (13) . Este informe no es fuente del ordenamiento jurídico, sino un criterio técnico, a diferencia de la razonada, clara y expresa jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia. No obstante, el informe de la DGT, pone de manifiesto la existencia de dos votos particulares en la sentencia de 23 de noviembre de 2016, además de citar la doctrina contenida en la Sentencia de 28 de septiembre de 2015, que valora un supuesto de servicios funerarios. No existe ninguna semejanza entre el supuesto de esta segunda sentencia y las del suministro domiciliario de agua potable, al no ser los servicios funerarios en el momento en que se enjuiciaban por el alto tribunal ya objeto de prestación obligatoria por parte de las entidades locales, y por ello, aunque la tramitación a seguir para el establecimiento de su modo de gestión fuera idéntica, de acuerdo con lo previsto en el artículo 86 LBRL, estaríamos ante una actividad con contenido económico, y no ante un servicio público. Y la forma de financiación de ambos no tiene nada que ver, ya que las primeras son actuaciones completamente privadas en las que se permite el ejercicio de la iniciativa económica a las Administraciones Públicas, según se prevé en la Constitución.

La reciente aprobación de la LCSP introduce un nuevo elemento a tener en cuenta en el debate, esta vez con rango de ley: el segundo apartado del art 289 acoge claramente la tesis de la Administración tributaria, en un ejemplo más de actuación, cuya materia debería estar reservada a la legislación fiscal y no regularse en la contractual, puesto que entra en la definición de la naturaleza de los ingresos de las administraciones, y califica sorprendentemente las prestaciones pactadas en las concesiones de servicios como tarifas en todo caso, dándoles naturaleza de prestación patrimonial de carácter público no tributario.

Consciente el legislador de la clara extralimitación de la norma contractual, en la Disposición final duodécima, introduce una modificación del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, añadiendo un nuevo apartado 6 al artículo 20, en los siguientes términos: Las contraprestaciones económicas establecidas coactivamente que se perciban por la prestación de los servicios públicos a que se refiere el apartado 4 de este artículo, realizada de forma directa mediante personificación privada o mediante gestión indirecta, tendrán la condición de prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario conforme a lo previsto en el artículo 31.3 de la Constitución. En concreto, tendrán tal consideración aquellas exigidas por la explotación de obras o la prestación de servicios, en régimen de concesión, sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y demás fórmulas de Derecho privado. Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 103 de la Ley de Contratos del Sector Público, las contraprestaciones económicas a que se refiere este apartado se regularán mediante ordenanza. Durante el procedimiento de aprobación de dicha ordenanza las entidades locales solicitarán informe preceptivo de aquellas Administraciones Públicas a las que el ordenamiento jurídico les atribuyera alguna facultad de intervención sobre las mismas.

No queremos en este momento analizar este tipo de ingresos y sus características, que son objeto detallado de uno de los capítulos de esta obra, sino únicamente hacer una reflexión de carácter general sobre la financiación de este tipo de contratos.

Con este cambio normativo, la regulación positiva se acaba de imponer a los sólidos fundamentos del Tribunal de Cuentas, que se basaron en valoraciones relativas a la naturaleza de la contraprestación en el caso del suministro de agua potable, incardinándola en las categorías que sin discusión conforman el ordenamiento jurídico fiscal. En este momento la norma otorga una denominación a un ingreso que no se corresponde con su finalidad, y mantiene el planteamiento ampliamente criticado que admite que la naturaleza del gestor interpuesto decida sobre el carácter de la contraprestación que distintos ciudadanos aportan, por recibir un servicio mínimo obligatorio y esencial, cuando el servicio en todo momento pertenece a la Administración y es esencial.

A nuestro juicio, la modificación normativa no altera el razonamiento del Tribunal Supremo, que sigue intacto, y debería ser el que prevaleciera antes o después, porque en realidad lo que existe es un problema financiero, que se ha solucionado violentando las categorías del derecho tributario, para adaptarlas a un sistema que no corresponde a su naturaleza, en servicios como el que nos ocupa, en vez de trasladarse al campo del derecho presupuestario, y buscar soluciones entre las posibilidades de gestión del presupuesto público de gastos e ingresos.

Es seguro que puede encontrarse un modo que permita que aquellos terceros que sean concesionarios porque realmente estén asumiendo el riesgo de la explotación, obtengan una retribución por su prestación basada en el uso de esta, sin que sea necesario que esa retribución la recaude el propio concesionario para que esté relacionada con la recaudación de una tasa. Lo que no es posible es que la realice él en este caso, por la propia naturaleza del ingreso. No existe ninguna obligación de que sean los usuarios los que directamente abonen esa tasa al concesionario, sino que basta con que se traslade el riesgo de impago en la fórmula que determine su cobro (Sentencia Gotha citada). Y evidentemente no es posible permitir que el servicio, de primera necesidad y de general acceso, se pueda cortar por impago de la tasa, ya que para eso el procedimiento recaudatorio tiene los mecanismos que permitirán la afectación de los bienes necesarios para hacer frente a la deuda. Para el TJUE la existencia de pago por el usuario es indicio de existencia de CSP pero no es determinante: lo afirma así la STJUE de 11 de junio de 2009, y la de 10 de marzo de 2011 admite incluso que lo abone un tercero que no sea el usuario. El IJCCA 22/2009 de 25/09 únicamente exige para que exista la concesión, que el importe del contrato esté vinculado con el rendimiento obtenido de explotar el servicio.

Si se respetan las definiciones que para los distintos ingresos municipales recoge la LRHL, y se admite que ningún usuario del servicio conceptualmente puede abonar por ese servicio esencial un importe que en su conjunto supere el del coste de la prestación, será necesario que la solución se busque en el derecho presupuestario, siendo lo importante que exista crédito en la aplicación correspondiente, lo que se puede lograr a través de créditos ampliables, que permitan la modificación del estado de gastos del presupuesto asociado al de ingresos, de manera que se garantice que el concesionario siempre va a cobrar de la Administración la contraprestación pactada, cada vez que se recaude la tasa asociada a la financiación del servicio, si bien en principio no la totalidad de lo recaudado, ya que incorpora la amortización de los bienes de activo, cuyo fin es la realización de las necesarias obras de renovación de dichos bienes, que por tratarse de inversiones, no debe realizar el concesionario de servicios, salvo que esté así previsto en el anteproyecto de explotación del servicio, con total detalle de su alcance y definición.

No se debe olvidar en cualquier caso, que cuando se define el importe a abonar por la tasa, se incluye un importante componente de amortización de los activos necesarios para la prestación del servicio, que en ningún caso es gasto corriente, y que, debe ser tenida en cuenta en el estudio de explotación del servicio, bien para que el concesionario ejecute las obras, en cuyo caso estarán adecuadamente definidas para que exista transparencia en la licitación o bien para que la retribución en ninguna caso incluya todo lo que la administración local recauda por la tasa, ya que parcialmente debe sufragar inversiones.

La posibilidad de modificar el presupuesto de gastos para que en todo momento exista crédito disponible para realizar los pagos necesarios para la financiación del servicio, cada vez que existan nuevos derechos que recaudar, hace que carezca de importancia quien recaude el ingreso, ya que lo que debe tener trascendencia es garantizar que el contratista obtiene los flujos de fondos que espera de acuerdo a su proyecto de explotación, no qué sujeto realice esos ingresos, ni quien está facultado en derecho para recaudarlos.






	 (1) 

	El adecuado control de esta circunstancia es fundamental, como indica SANCHEZ GARCÍA, N. Revista Auditoria Pública número 70 (2017), en su artículo Fiscalización de ingresos de las entidades locales. http://asocex.es/wp-content/uploads/2017/11/Revista-Auditoria-Publica-n%C2%BA-70-pag-39-a-46.pdf


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Estudia este principio y sus relaciones con la contabilidad VILLALUENGA, S en su artículo La afectación presupuestaria y sus implicaciones en la organización administrativa y en el sistema contable de las entidades religiosas y la administración pública desde una perspectiva histórica, en la Revista Española de Historia de la Contabilidad número de junio de 2016. file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-LaAfectacionPresupuestariaYSusImplicacionesEnLaOrg-5652653.pdf


	 Ver Texto 




	 (3) 

	DIAZ ARROYO, ANTONIO, Revista El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Revista 2, segunda quincena de enero de 2008, referencia 236/2008.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	El artículo 135 de la CE, modificado el 27 de septiembre de 2011, determina en su apartado tercero que «Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda pública de las Administraciones se entenderán siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozará de prioridad absoluta. Estos créditos no podrán ser objeto de enmienda o modificación, mientras se ajusten a las condiciones de la ley de emisión.»


	 Ver Texto 




	 (5) 

	En este sentido se pronuncia también la IGAE en la consulta 6/1992.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Istituzioni di diritto finanziario: diritto tributario, 1937.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Uno de ellos, el Impuesto Sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, que no fue creado ex novo por la LRHL, sino heredero de la antigua Plusvalía, está en este momento sometido a revisión tras la doctrina contenida en las Sentencias 26 y 37/2017 y finalmente en la de 57/2017, 11 de mayo, que ha puesto en juicio su sistema de cálculo.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Pueden leerse las condiciones de acceso al crédito en el ejercicio 2017 en el trabajo de GRAJAL CABALLERO, Inmaculada, «Parámetros y condicionantes del endeudamiento de las entidades locales para 2017», en la Revista de Estudios Locales 203/2017.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Su conveniencia para la financiación de los servicios públicos divisibles se detalla en este artículo http://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/30/31/13serrano.pdf


	 Ver Texto 




	 (10) 

	
De acuerdo con este estudio de la FEMP para municipios de régimen común de menos de 75000 habitantes

http://www.femp.es/files/566-578- archivo/HACIENDAS%20LOCALES%20RADIOGRAFIA.pdf



	 Ver Texto 




	 (11) 

	Para una revisión en profundidad de los distintos argumentos de este debate puede consultarse RODRIGUEZ FERNANDEZ-OLIVA, A., «Un viaje de ida y vuelta: la (nuevamente) discutida naturaleza de los ingresos procedentes de los servicios públicos de abastecimiento domiciliario de agua potable. Una propuesta de integración», en la Revista de Hacienda Canaria, págs. 61-91 ISSN 1696-6945, no. 38, 2013.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	El artículo 2.2.a) de la Ley General Tributaria, por la disposición final quincuagésima octava de la Ley 2/2011, de Economía Sostenible, que suprimió el segundo párrafo de dicha letra hasta el año 2015.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/DGCFEL/Tasa%20agua.pdf


	 Ver Texto 
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II.3 Las prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias
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 La concepción de las prestaciones patrimoniales públicas ha sido construida por el Tribunal Constitucional a través de su doctrina, que parte de que las prestaciones patrimoniales de carácter público constituyen una categoría más amplia en la que se integran los tributos.

La Ley de Contratos del Sector Público ha incorporado las Prestaciones Patrimoniales Públicas No Tributarias al ordenamiento jurídico positivo de los ingresos, configurándolas como una contraprestación de derecho público de carácter coactivo por la prestación de servicios públicos, sometidas al principio de reserva de ley. Donde las ordenanzas locales complementan esta reserva legal.

Si bien no se las ha dotado de un régimen jurídico completo, que se tendrá que completar a través de las ordenanzas en ejercicio de la autonomía local.

Introducción

La publicación de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (desde ahora LCSP), no supuso solo la modificación del régimen de contratación pública, sino que ha introducido una importante modificación en materia hacendística.

De este modo, la propia exposición de motivos de la LCSP determina expresamente que La Ley en sus disposiciones finales modifica la regulación establecida en determinadas normas tributarias. Así se aclara la naturaleza jurídica de las tarifas que abonan los usuarios por la utilización de las obras o la recepción de los servicios, tanto en los casos de gestión directa de estos, a través de la propia Administración, como en los supuestos de gestión indirecta, a través de concesionarios, como prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario. A estos efectos, se le da nueva redacción a la disposición adicional primera de la Ley 58/2013, de 17 de diciembre, General Tributaria; al artículo 20 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, añadiéndole un nuevo apartado 6, y al artículo 2 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, del régimen jurídico de las tasas y los precios públicos añadiéndole una nueva letra c).

Por todo ello, del fragmento anteriormente reproducido, se puede deducir cuál es el concepto de prestaciones patrimoniales de carácter no tributario (en los sucesivo PPPNT), configurándolas como las contraprestaciones económicas establecidas coactivamente que se perciban por la explotación de obras públicas o la prestación de servicios públicos, de forma directa mediante personificación privada o gestión indirecta, conforme a lo previsto en el artículo 31.3 de la Constitución.

Desde mi punto de vista, esta modificación del Texto Refundido de la Ley de Haciendas locales, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (en lo sucesivo TRLHL) únicamente afecta a preceptos aislados, sin llevarse a cabo la reforma tan ansiada y deseada que, por parte de los administrativistas, se ha ido reclamando con la finalidad de adaptarse principalmente a la Ley Orgánica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Además, se ha apartado del criterio de la Comisión de Expertos designados por el Ministerio de Hacienda para la reforma de la Ley de Haciendas Locales, que recomendaba mantener la consideración de tasa en el mismo sentido que la actual redacción de la Ley General Tributaria para las tasas. Esta misma postura ya se puso de manifiesto por la Jurisprudencia en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 noviembre 2015, recurso de casación 4091/2013 en la que se falló que la contraprestación que se perciba por la explotación de servicios públicos cualquiera que sea la forma de prestación tiene la naturaleza de tasas.

Si bien hay que decir, que las PPPNT, no es una figura nueva en el ámbito de la Hacienda local, ya que se recoge expresamente esta figura en el art. 2 del TRLHL y en el art. 108 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en lo sucesivo LBRL), sin embargo, había pasado desapercibida y sin ninguna clase de regulación como tal.

Por ello, con esta modificación del art. 20.6 del TRLHL estas prestaciones adquieren especial relevancia en un terreno tan sensible como es la financiación de la gestión de las obras públicas y los servicios públicos locales, donde la seguridad jurídica es fundamental tanto para los prestatarios como para sus usuarios, que a la vez son los grandes financiadores de unos servicios que son considerados de interés público y, en los que cualquier «desliz» en la regulación de estos ingresos, podría afectar a su sostenibilidad.

Sin embargo, la configuración de estas PPPNT se ha limitado a establecer los supuestos en que procede la exigencia de estos ingresos, que han de ser regulados por ordenanza y que, durante el procedimiento de aprobación de esta, las entidades locales solicitarán informe preceptivo de aquellas Administraciones Públicas a las que el ordenamiento jurídico les atribuyera alguna facultad de intervención sobre las ellas.

Si bien no se ha regulado por el legislador, aspectos para mí cruciales, como, es la determinación de los importes máximos tarifarios, o la propia gestión recaudatoria de estas prestaciones no han quedado definidas al menos de forma directa por el legislador. De este modo, habrá que acudir a la escasa regulación legal en esta materia y a la doctrina del Tribunal Constitucional que ha sido el gran artífice de la configuración de estas prestaciones, a través de sus 36 sentencias dictadas hasta el pasado mes de agosto de 2018 y de la todavía incipiente doctrina sobre esta materia.

Con estas premisas, pretendo dibujar un marco operacional para la aplicación de estos ingresos de naturaleza pública de manera lo más práctica posible. Siendo consciente de que esta falta de régimen jurídico originará una enorme litigiosidad que causará un ingente número de sentencias judiciales, que al final serán quienes establecerán el régimen jurídico que ha obviado el legislador, sin olvidar el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la actual regulación de las PPPNT.

1.  Una visión general de las prestaciones patrimoniales públicas

1.1.  Las prestaciones patrimoniales públicas

La Constitución Española en su art. 31.3 (dentro de la sección de derechos y deberes de los ciudadanos) recoge la figura de prestaciones personales o patrimoniales de carácter público (desde ahora PPP), cuya imposición queda sujeta a reserva legal.

El concepto de PPP que no queda reducido solo a los tributos, sino que recoge a todos los ingresos de derecho público que tienen como elemento común su carácter coactivo, a la hora de su exigencia por parte de la Administración.

Esta concepción de las PPP ha sido desarrollada por el Tribunal Constitucional a través de su doctrina, que parte de que las prestaciones patrimoniales de carácter público constituyen una categoría más amplia en la que se integran los tributos. Y marca como características comunes de estas prestaciones las siguientes:


	
a)  La coactividad, en el sentido de que son impuestas de manera unilateral por el poder público bajo el amparo de la ley, por la que el sujeto llamado a satisfacerla se ve obligado coactivamente a efectuar una prestación de contenido patrimonial cuando se dan los presupuestos para su exigibilidad. Esta característica ya fue plasmada en la STC 185/1995 FJ las prestaciones patrimoniales son «una obligación de pago establecida unilateralmente por el poder público sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla, siempre que, al mismo tiempo, la prestación, con independencia de la condición pública o privada de quien la percibe, tenga una inequívoca finalidad de interés público [STC 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5 d) y en el mismo sentido, STC 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3]».

	
b)  El carácter público ya que, como dice el Tribual Constitucional, han de responder inequívocamente a una finalidad constitucionalmente tutelada (fin público) y obedecer al resto de los principios y exigencias que se contemplan en la norma fundamental (STC 233/1999 FJ 35). Estas finalidades públicas abarcan desde la financiación de servicios públicos, la minoración del gasto público o castigar o evitar conductas que contravienen ese interés general.

	
c)  Obligatoriedad, esencialidad y exclusividad del servicio en el caso de las PPP sean por prestación de servicios. Se considera que se da el carácter coactivo, bien por porque se trata de servicios de recepción obligatoria o, bien, por ser servicios o actividades que resultan indispensables para la vida personal o social de los particulares y no son prestados por particulares al estar realizada por los entes públicos en posición de monopolio de hecho o de derecho.



1.2.  Clasificación de las prestaciones patrimoniales de carácter público

El Tribunal Constitucional ha dejado claro que las prestaciones patrimoniales, junto a las prestaciones personales a las que se refiere el art. 31.1 de la CE, son algo distinto a los tributos a los que se refiere en el art. 133.1 de la CE, donde las PPP sería el género y los tributos una especie, lo que supone que todo tributo es una PPP, pero no toda PPP es un tributo.

Así, el fundamento jurídico 3º de la STC 185/1995, de 14 de diciembre, ya señaló que «una interpretación sistemática de la Constitución, lleva necesariamente a no considerar como sinónimas la expresión "tributos" del art. 133.1 CE y la más genérica de "prestaciones patrimoniales de carácter público" del art. 31.3 CE». De manera que, si bien puede afirmarse que todo tributo es una «prestación patrimonial de carácter público», no todas estas prestaciones patrimoniales, para cuyo establecimiento el art. 31.3 CE exige la intervención de una Ley, tienen naturaleza tributaria.

Creo que es conveniente, para una mejor comprensión, que veamos una casuística de las figuras prestacionales que han sido consideradas por la doctrina del Tribunal Constitucional. Como PPP, entre las que estarían:


	
-  Las prestaciones por incapacidad laboral temporal que abona el empresario al trabajador. Por el carácter coactivo en las que la realización del supuesto de hecho resulta una obligación impuesta al particular por el ente público. Son calificadas como PPP no tributarias en la STC 182/1997 FJ 16: «Pues bien, que el art. 6.1 del Real Decreto-ley establece una prestación impuesta por los poderes públicos a los empresarios sin el concurso de la voluntad de estos, es un dato sobre el que no cabe discusión alguna; como dijimos en la STC 37/1994 que declaró la constitucionalidad de la prestación por incapacidad laboral transitoria del art. 129.1 de la L.G.S.S. en la nueva redacción dada por el citado Real Decreto-ley, la norma impugnada "impone al empresario la obligación de asumir el pago de una parte de la prestación prevista en nuestro sistema de Seguridad Social en los casos de incapacidad laboral transitoria derivada de riesgos comunes" (fundamento jurídico 1º). Y tampoco es posible dudar de la finalidad pública de la prestación: la protección de los ciudadanos ante situaciones de necesidad expresábamos en la misma Sentencia, se concibe en el art. 41 C.E. como «una función de Estado», de modo que, «no es irrazonable ni infundada la atribución del carácter de prestación de Seguridad Social (ya sea por su naturaleza o por su función) a la cantidad a abonar por el empresario» en virtud de lo dispuesto en el art. 6.1 del Real Decreto-ley 5/1992. En definitiva, dicha norma —concluíamos— establece una medida dirigida a mantener el mismo nivel de protección económica por incapacidad laboral transitoria, previendo, ante el crecimiento del déficit público, y precisamente para poder cumplir el mandato del art. 41 C.E., «un desplazamiento de la carga económica correspondiente, de los fondos propios de la Seguridad Social a los empresarios». En consecuencia, como advierten los recurrentes, mediante el art. 6.1 del Real Decreto-ley 5/1992 el poder público impone a los empresarios una prestación pecuniaria que tiene una evidente finalidad pública, o, lo que es igual, establece una «prestación patrimonial de carácter público». A idéntica conclusión, respecto de un subsidio de las mismas características establecido por el ordenamiento italiano, llegó muy tempranamente la Corte Costituzionale de Italia (Sentencia 44, de 26 de mayo de 1965)».

	
-  También el Tribunal Constitucional ha calificado como prestación patrimonial de carácter público «las prestaciones de transporte» del artículo 128 del TRLHL. Así dice la STC 233/1999 al tratarse de prestaciones impuestas que persiguen un fin público: la financiación de los gastos públicos (STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 35). «Pues bien, no parece dudoso que las prestaciones personales creadas por la L.H.L., en tanto que prestaciones impuestas que persiguen un fin público —la realización de obras públicas (art. 118.1 L.H.L.)—, constituyen especies del genus "prestaciones personales de carácter público" previstas en el art. 31.3 C.E. Idénticas notas son identificables en la prestación de transporte que, sin embargo, al consistir en un dare —concretamente, según se deduce del art. 118.2 L.H.L., poner a disposición del Municipio elementos de transporte—, debe calificarse como "prestación patrimonial de carácter público". En definitiva, tanto las prestaciones personales como las patrimoniales reguladas en los arts. 118 a 120 L.H.L. tienen un indudable anclaje constitucional en el art. 31.3 C.E. (STC 233/1999 FJ 32)».

	
-  Las cuotas de colegios de huérfanos, por ser una afiliación obligatoria para asegurar una finalidad pública (STC 244/1991, de 16 de diciembre, FJ 4).

	
-  Las contraprestaciones económicas exigidas por los servicios portuarios han sido calificadas como PPP, pero más concretamente como tasa, es decir PPP Tributaria. En la sentencia STC 102/2005, FJ 6º, «las llamadas «tarifas» por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimoniales de carácter público de naturaleza tributaria. Estas tarifas se consideran tributos, con independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o indirecta», tal y como se desprende, en la actualidad, del párrafo segundo del art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, que, a los efectos de calificar a las prestaciones patrimoniales satisfechas por los ciudadanos a las Administraciones públicas como tasas, dispone que «Se entenderá que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquier de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad corresponda a un ente público» Además, estas «tarifas» las califica como prestaciones patrimoniales de carácter público al ser un servicio sobre el que existe un monopolio del Estado.

	
-  Las cargas urbanísticas: Tal y como cita la sentencia STC 75/2018, FJ 3º, «Cuando el suelo en situación rural no esté sometido al régimen de una actuación de urbanización, el propietario… el deber de satisfacer las prestaciones patrimoniales que establezca, en su caso, la legislación sobre ordenación territorial y urbanística, para legitimar los usos privados del suelo no vinculados a su explotación primaria, así como el de costear y, en su caso, ejecutar las infraestructuras de conexión de las instalaciones y construcciones autorizables, con las redes generales de servicios y entregarlas a la Administración competente para su incorporación al dominio público, cuando deban formar parte del mismo».

	
-  Los descuentos sobre el volumen de ventas de productos farmacéuticos en el Sistema Nacional de Salud: Con independencia del nomen iuris (descuentos por volumen de ventas o rappels sobre ventas), las prestaciones patrimoniales de carácter público tienen cada una de ellas la naturaleza propia y específica que les corresponda, de acuerdo con su presupuesto de hecho y en función de su configuración y estructura jurídica (STC 62/ 2015 FJ3).



Tomando como referencia esta muestra de sentencias, y dejando a un lado las prestaciones personales, las PPP se pueden clasificar en:

[image: ]

Las PPPNT de carácter sinalagmático, serían aquellas en las que la prestación a la que se está obligado a atender por parte del usuario, tiene la consideración de contraprestación pecuniaria por la prestación de un servicio gestionado de forma directa, mediante personificación privada o mediante gestión indirecta.

En las PPPNT sinalagmáticas hay una conjunción de derechos y obligaciones por parte del prestador y del receptor, mediante la cual el prestador está obligado a realizar la prestación de un servicio, que es el presupuesto esencial para que el receptor (usuario) esté obligado a abonar la tarifa dispuesta mediante ordenanza. Por otra parte, el perceptor tiene derecho a exigir el pago de esa contraprestación y el receptor (usuario) tiene el derecho a exigir la prestación de ese servicio.

El carácter coactivo de estas PPPNT sinalagmáticas se manifiesta, bien porque se trata de servicios de recepción obligatoria o, bien, por ser servicios o actividades que resultan indispensables para la vida personal o social de los particulares y no son prestados por particulares al estar realizada por los entes públicos en posición de monopolio de hecho o de derecho (STC 102/2005).

A estas prestaciones no tributarias de carácter sinalagmático son a las que se refiere la modificación introducida por la LCSP al TRLHL, y que van a ser el objeto principal de este trabajo, por eso la razón del subtitulo.

En las PPPNT de carácter no sinalagmático, el obligado no tiene derecho a la percepción de un servicio y se impone por mandato legal con la minoración del gasto público o castigar o evitar conductas que contravienen ese interés general.

En este grupo como PPPNT no sinalagmáticas, estarían las cargas urbanísticas, el pago por parte de los empresarios de la incapacidad laboral temporal, los descuentos por la compra de medicamentos, etc., además que el régimen jurídico de cada uno de ellos viene determinado por su legislación específica.

1.3.  Los tributos y las prestaciones patrimoniales públicas no tributarias

¿Qué tienen en común los tributos y las Prestaciones Públicas no tributarias? ¿Son recursos de Derecho Público?

Una de las cuestiones que se plantea la doctrina y los administrativistas es la consideración de las PPPNT como ingresos de derecho privado, especialmente en lo que se refiere a las PPPPNT de carácter sinalagmático debido a la posibilidad de que estas reciben la denominación de tarifas en la LCSP y pueden ser recaudadas por particulares.

En cuanto a si las PPPNT son recursos de Derecho público o no, el propio TC en su STC 233/1999, FJ 6º, y el Tribunal Supremo (Sala 3ª) sentencia de 1 de febrero de 2011 consideran estas prestaciones, tanto las personales como las patrimoniales, como recursos de Derecho público en cuanto su imposición está sujeta al principio de reserva legal, y a su carácter coactivo.

Asimismo, les confiere este carácter el art. 2.2 del TRLRHL el establecer expresamente que Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que, como ingresos de derecho público, tales como prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias. En el mismo sentido se expresa el art. 108 de la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local (desde ahora LBRL): Contra los actos sobre aplicación y efectividad de los tributos locales y de los restantes ingresos de Derecho Público de las entidades locales como prestaciones patrimoniales de carácter público (…)

A la vista de esta consideración del Tribunal Constitucional, del Supremo y del derecho público local, no cabe ninguna duda al otorgar el carácter público a las PPPNT, porque se genera de forma coactiva y por ello está sometido al principio de reserva de ley, conforme dispone el art. 31.3 de la CE, que son los rasgos fundamentales de los tributos y las PPPNT, como partícipes del mismo género de PPP.

La arquitectura doctrinal de las PPP se sostiene sobre estos tres cimientos: reserva de ley, coactividad e interés público, que son la base para considerar a todas las prestaciones de carácter público como recursos de Derecho Público, dejando el resto de la construcción de estas prestaciones a las propias normas que lo desarrollan y que se edifica con independencia de la condición pública o privada de quien la percibe, o incluso si se trata aportaciones dinerarias o la imposición de cargas de todo tipo.

Entonces, ¿cuáles son las diferencias entre los tributos y las PPPNT?

Que las PPPNT no son impuestos, tasas ni contribuciones especiales, respuesta que no es tan obvia como parece, porque la Disposición adicional primera en su punto 2 de la LGT, dice que son PPPNT las demás prestaciones que no sean tributarias.

Pero voy a proceder más sistemáticamente, a la hora del estudio de este punto, analizando la jurisprudencia del TC y nuestro derecho positivo.

El TC en su STC 139/2016 FJ 6, recoge números referencias a su propia doctrina, dispone que para que una PPP sea además un tributo dice: La STC 83/2014, FJ 3, recuerda que «son prestaciones patrimoniales de carácter público las impuestas coactivamente, esto es, las derivadas de una obligación de pago establecida unilateralmente por el poder público "sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla", siempre que, al mismo tiempo, "la prestación, con independencia de la condición pública o privada de quien la percibe, tenga una inequívoca finalidad de interés público" (STC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15, y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 33). Para determinar cuándo puede considerarse que una prestación patrimonial resulta coactivamente impuesta es necesario concretar, en primer lugar, "si el supuesto de hecho que da lugar a la obligación ha sido o no realizado de forma libre y espontánea por el sujeto obligado" [STC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3 a)], y, en segundo lugar, si la libertad o la espontaneidad exigida en la realización del supuesto de hecho y en la decisión de obligarse es real y efectiva [STC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3 b)]. Eso sí, calificada una determinada prestación como patrimonial de carácter público, además, tendrá naturaleza tributaria si, habiendo sido coactivamente impuesta, "se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes públicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos" (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15; y 102/2005, de 20 de abril, FJ 6), sometiendo a gravamen un presupuesto de hecho o hecho imponible revelador de capacidad económica (SSTC 276/2000, de 16 de diciembre, FJ 4; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4)».

Por otra parte, el art. 2 Concepto, fines y clases de los tributos de la LGT dispone que:

1. Los tributos son los ingresos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administración pública como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos.

Los tributos, además de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos, podrán servir como instrumentos de la política económica general y atender a la realización de los principios y fines contenidos en la Constitución.

2. Los tributos, cualquiera que sea su denominación, se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos:

a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado.

Del mismo modo, en su DA 1ª se establece que:

1. Son prestaciones patrimoniales de carácter público aquellas a las que se refiere el artículo 31.3 de la Constitución que se exigen con carácter coactivo.

2. Las prestaciones patrimoniales de carácter público citadas en el apartado anterior podrán tener carácter tributario o no tributario.

Tendrán la consideración de tributarias las prestaciones mencionadas en el apartado 1 que tengan la consideración de tasas, contribuciones especiales e impuestos a las que se refiere el artículo 2 de esta Ley.

Serán prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario las demás prestaciones que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general.

En particular, se considerarán prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias aquellas que teniendo tal consideración se exijan por prestación de un servicio gestionado de forma directa mediante personificación privada o mediante gestión indirecta.

En concreto, tendrán tal consideración aquellas exigidas por la explotación de obras o la prestación de servicios, en régimen de concesión o sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y demás fórmulas de Derecho privado.

De conformidad con lo dispuesto anteriormente, podemos considerar como rasgos diferenciadores de los tributos respecto a las PPPNT:

- El principio de capacidad económica de los sujetos obligados. Conforme a la doctrina constitucional es podemos el rasgo diferenciador de los tributos sobre las restantes PPP. El hecho imponible que trae causa de la exigencia del tributo ha de poner de manifiesto una capacidad económica que se concreta en la riqueza potencial que se revela.

El principio de capacidad es la regla básica en el reparto de la distribución de la carga tributaria. La tributación se configura según la capacidad económica como un objetivo al cual sirven de manera instrumental los restantes principios o criterios de justicia del sistema tributario.

- El fin directo de la prestación. El fin directo de los tributos es el sostenimiento del gasto público, que no quiere decir que no pueda tener otros, pero siempre con carácter auxiliar.

En sentido contrario, a la vista de la doctrina del Constitucional, se diferencian las PPPNT sobre los tributos en que su finalidad que no tiene que ser exclusivamente el sostenimiento del gasto público, ya que éstas pueden tener otras, como puede ser la de evitar actuaciones o comportamiento no deseados (multas y sanciones), o minorar el gasto público (rebajas a la compra de alimentos, el pago de la ILT por parte de los empresarios, rebajas en la compra de medicamentos, las cargas urbanísticas…).

- El principio de legalidad. EL principio de legalidad efectivamente es un rasgo común, pero su intensidad es menor en las PPPNT que en los tributos, ya que en estos últimos el Constitucional determina que no se puede utilizar la Ley de Presupuestos como instrumento para crear tributos (art. 134.7 CE), ni la iniciativa popular en materia tributaria (art. 87.3 CE) [STC 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5 d); y en el mismo sentido, STC 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3].

Sin embargo, la STC 62/2015 admite la posibilidad de la creación de PPPNT a través de la Ley de presupuestos.

- La naturaleza de la prestación. Los tributos son siempre prestaciones pecuniarias, nos dice el art. 2 de la LGT, sin embargo en las PPPNT hemos visto que no siempre tienen este carácter pecuniario, y se puede hablar más de cargas en el caso de las no tributarias que pueden ser obligaciones de este carácter pecuniario como ocurre con las sanciones o con las PPPNT de carácter sinalagmático, pero también pueden ser de imposición de beneficios a favor de la Administración como son las rebajas impuestas en la compra de medicamentos o incluso obligaciones de hacer como son las cargas urbanísticas en las que el urbanizador está obligado a ejecutar las obras de urbanización en los suelos que no son urbanos.

- El modo de gestión del servicio financiado por tasas o por las PPPNT de naturaleza sinalagmática. Las tasas como tributos de naturaleza sinalagmática y las que se han definido como PPPNT sinalagmáticas, tienen elementos comunes además de los rasgos comunes que tienen como PPP.

En ambas figuras, el presupuesto común de su exigencia es la prestación de servicios o la realización de actividades que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados o no se presten o realicen por el sector privado.

Además, en ambas, el servicio que constituye el presupuesto de su exigencia es una prestación en el que la coactividad se manifiesta por una imposición u obligatoriedad legal. Pero el Constitucional prevé que existe esta coactividad porque estamos ante un servicio que siendo esencial para el bienestar de la comunidad o bien la Administración lo presta bajo un monopolio de iure o un monopolio de facto en tanto que ese servicio fundamental no es prestado por el sector privado del mercado.

Y a partir de ahí es cuando el legislador ha procedido a diferenciarlas por el modo de prestar/gestionar el servicio. De tal modo que, si el servicio que reúna estos requisitos es prestado en régimen de Derecho público, directamente por la Administración sin ninguna clase de intermediario, estaremos ante una tasa; en cambio, si estos mismos servicios son prestados en régimen de concesión o sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y demás fórmulas de Derecho privado, estamos ante una prestación patrimonial de carácter público no tributario.

Siendo este y no otro el punto diferenciador creado por el legislador con la incorporación del nuevo texto de la DA 1ª de la LGT, considerando que siempre como PPPNT a la contraprestación que se perciba por la explotación de servicios públicos cuando no es prestado directamente por ente público.

- El destino de la recaudación de las prestaciones patrimoniales públicas. El Tribunal de Cuentas, considera que el destinatario inmediato de las prestaciones pecuniarias provenientes de los tributos ha de ser la Administración público que ha impuesto el tributo.

Y así el Tribunal de Cuentas en su informe núm. 1.107 de 23 de julio de 2015 dice: El RGR sólo dedica una mención específica a la recaudación de la Hacienda pública de las entidades locales en su artículo 8, señalando que a estas corresponde la recaudación de las deudas cuya gestión tengan atribuida. Además, el citado artículo relaciona los sujetos que han de llevarla a cabo, y que son las propias entidades locales, otros entes territoriales a cuyo ámbito pertenezcan o la Agencia Estatal de Administración Tributaria (AEAT), en virtud de los convenios formalizados o delegaciones otorgadas. Por consiguiente, el RGR no permite el ejercicio de facultades administrativas de recaudación a través de personas físicas o jurídicas de derecho privado, pues constituiría una gestión indirecta de una facultad administrativa, lo que no obsta para que las entidades locales puedan contratar servicios al efecto, dentro del marco de la normativa de contratación administrativa vigente, siempre que no implique el ejercicio de dichas facultades.

Y añade este mismo informe que conforme al art. 12 del TRLHL: las tasas recaudadas en cuanto ingreso de Derecho Público de la hacienda municipal ha de ingresarse por su importe total en las arcas municipales. En definitiva, dice este Tribunal las tasas han de ingresarse directamente en las arcas municipales. A diferencia de las tarifas que están sometidas a las prescripciones civiles o mercantiles, y su cobro en caso de impago deberá ajustarse a las normas de estos ordenamientos de derecho privado.

Pero conforme a la doctrina del Constitucional en el caso de las PPPNT, el destinatario de la recaudación puede ser la Administración pública, pero también puede ser un particular, como hemos visto en la incapacidad laboral transitoria abonadas por el empresario al trabajador.

Y en el caso de las PPPNT de carácter sinalagmático es el prestador del servicio que puede ser desde una entidad pública empresarial, una sociedad mercantil o un concesionario de ese servicio que su naturaleza es de derecho privado (con permiso del carácter mixto de la EPEL que es un organismo público pero su actuar está sujeto al derecho privado).

Pero ¿este era el espíritu del Constitucional?

Como ya hemos visto, en primer lugar, la STC 102/2005, FJ 6º, «las llamadas "tarifas" por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimoniales de carácter público de naturaleza tributaria. Y son tributos, con independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del párrafo segundo del art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria».

En resumen, el Constitucional confirma que una PPP tiene naturaleza tributaria, con independencia de cómo se presta de forma directa o indirecta el servicio, y añade que, a los efectos de calificar a las prestaciones patrimoniales satisfechas por los ciudadanos a las Administraciones públicas como tasas, «se entenderá que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquier de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad corresponda a un ente público».

Si esto no parece suficiente, el Constitucional en múltiples sentencias, entre otras la reciente STC 139/2016 FJ6 vuelve a analizar las características que ha de reunir para que una PPP se considere un tributo y vuelve a resaltar que para que una PPP además de ser un tributo, considera que «con independencia de la condición pública o privada de quien la percibe, tenga una inequívoca finalidad de interés público» (SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 33; 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3, y 167/2016, de 6 de octubre, FJ 4). Si «se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes públicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos» (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15; y 102/2005, de 20 de abril, FJ 6).

El Constitucional no exige, en mi opinión, que el ingreso se realice directamente, es decir, de forma inmediata a la Hacienda Pública impositora del tributo, sino que contempla la posibilidad que estos tributos puedan al menos ingresarse a otras entidades dependientes de la misma entiendo sean o no administración pública, e incluso a los concesionarios de servicios en cuanto es un modo de gestión de un servicio público. Y el modo de prestar el servicio es independiente a la hora de la calificación de una PPP tributaria de una No tributaria.

Sin embargo, el legislador no ha seguido este criterio apartándose, a mi juicio, del criterio del Constitucional, mantenido forma continuada y permanente, siendo los rasgos diferenciadores desde este punto de vista que la finalidad del tributo es la de contribuir al sostenimiento del gasto público, dejando fuera de este concepto las sanciones y recargos, a las prestaciones por ILT, o las cargas urbanísticas.

1.4.  Las tasas, los PPPNT y los precios públicos

Trataré en estas líneas de la forma más sintética posible discernir las diferencias entre estos ingresos públicos.

Así, la STC 185/1995 que declaró la inconstitucionalidad de parte de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos que seguía la senda trazada por la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, señala como requisitos para la consideración de PPP la coactividad en la imposición, considerando coactivamente impuestas no sólo aquellas prestaciones en las que la realización del supuesto de hecho o la constitución de la obligación es impuesta legalmente, sino también aquellas en las que el bien, la actividad o el servicio requerido es objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades básicas de la vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento que derivan de la utilización de bienes, servicios o actividades prestadas o realizadas por los entes públicos en posición de monopolio de hecho o de derecho.

La Ley de tasas y precios públicos originariamente definía como precios públicos:


	
a)  la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público;

	
b)  las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas efectuadas por los servicios públicos postales; y

	
c)  la prestación de servicios o realización de actividades efectuadas en régimen de Derecho público cuando los servicios o las actividades no sean de solicitud o recepción obligatoria por los administrados o sean susceptibles de ser prestados o realizados por el sector privado, por no implicar intervención en la actuación de los particulares o cualquier otra manifestación de autoridad, o bien por no tratarse de servicios en los que esté declarada la reserva a favor del sector público.



Sin embargo, el Constitucional declara inconstitucionales la utilización privativa o el aprovechamiento del dominio público porque están supeditados a la obtención de una concesión o una autorización que corresponde otorgar exclusivamente a esos Entes, por lo que puede considerarse una situación de monopolio, por lo que estamos ante una PPP y sujetas por tanto al principio de reserva de ley.

Y así lo discierne el TC respecto a las tarifas postales que considera que es un servicio esencial y se da una situación de monopolio, por lo que no pueden ser consideradas precios públicos.

Finalmente, y por lo que se refiere a la prestación de servicios, el Constitucional considera que para que esta contraprestación sea considerada precio público, han de cumplir simultáneamente dos requisitos:


	
-  Que el supuesto de hecho que les dé lugar se realice en forma libre y espontánea o, lo que es lo mismo, que la solicitud del servicio o actividad administrativa sea una manifestación real y efectiva de voluntad por parte del interesado por no ser imprescindible.

	
-  Que para que la solicitud de la prestación pueda considerarse efectivamente libre, deberá entenderse no sólo que no viene impuesta legalmente, sino que el servicio o la actividad no se preste por los entes de Derecho público en situación de monopolio de hecho o de derecho.



De no concurrir ambas circunstancias, tales prestaciones, en cuanto comportan coactividad para los interesados, revisten la naturaleza de prestaciones patrimoniales de carácter público, cuya constitucionalidad depende del respeto al principio de legalidad.

Conforme a esta sentencia, la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Públicos (desde ahora LTPP), define a los precios públicos como las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestación de servicios o la realización de actividades efectuadas en régimen de Derecho público cuando, prestándose también tales servicios o actividades por el sector privado, sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados.

Entonces, ¿cuáles son los elementos comunes que tienen las tasas, las PPPNT sinalagmáticas y las tasas?

De forma esquemática, son:


	
a)  Son ingresos de derecho público. Así los conceptúa a los precios públicos, entre otros, el art. 1 de la LTPP y el art. 2.2 del TRLHL.Por lo que se pueden cobrar mediante la vía de apremio



	
b)  Son contraprestaciones pecuniarias. Siempre suponen el pago de una cantidad de dinero.

	
c)  Su carácter sinalagmático. En tanto que se satisfacen por la prestación de un servicio o la realización de actividades efectuadas en régimen de Derecho público.



Y ¿en qué se diferencian los precios públicos y de las prestaciones patrimoniales públicas?

a) En los precios públicos no hay coactividad. No hay coactividad cuando estos servicios o actividades son de solicitud o recepción voluntaria y hay concurrencia con el sector privado, en cuanto su prestación no está sujeta ni a monopolio de iure ni a monopolio de facto.

En el caso de las PPP, si hay coactividad ya que estos servicios o actividades no son de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado.

b) Los precios públicos no están sujetos a reserva de ley. La presencia o no de esta coactividad determina que las PPP están sometidas al principio de reserva de ley y en los precios públicos no.

Por esta razón en el ámbito local los precios públicos para su exigencia no se requiere ordenanza local y en el caso de los PPP si se requiere ordenanza, para el caso de las tasas se requiere ordenanza fiscal y en las PPPNT sinalagmáticas ordenanza general.

Además de esta diferencia ¿Qué es lo que diferencia a los precios públicos de las PPPNT?

La respuesta es el modo de gestión del servicio o prestación

La LTPP en el art. 2 letras b) y c) (letra «c» introducida por la LCSP) dispone que quedan fuera del ámbito de las tasas y de los precios públicos:

b) La contraprestación por las actividades que realicen y los servicios que presten las Entidades u Organismos públicos que actúen según normas de derecho privado.

c) [Sic] Las tarifas que abonen los usuarios por la utilización de la obra o por la prestación del servicio a los concesionarios de obras y de servicios conforme a la legislación de contratos del sector público, que son prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario.

De tal forma que, aunque el servicio prestado no sea de recepción obligatoria en el sentido antes expresado, y se preste mediante sociedad mercantil o entidad público empresarial o mediante contrato de concesión de servicios o de obra, no tendrán la consideración de precios públicos y en el caso de que se preste este servicio mediante contrato de concesión de obras o de servicios el ingreso tiene la consideración de prestación patrimonial no tributaria.

Y ¿si este servicio es prestado mediante gestión directa, pero por medio de un ente con personalidad jurídica privada? Permítame el lector que trate este punto en la segunda parte.

2.  Una visión local de las PPPNT sinalagmáticas

2.1.  Los elementos objetivos de las PPPNT en el ámbito local

Las PPPNT se configuran sobre la base de dos elementos. Uno el objetivo que son los servicios públicos que, por sus características, su prestación da lugar a su exigencia. Y el otro son los elementos subjetivos que vienen definidos por la naturaleza jurídica del prestador.

El art. 20.6 del TRLHL conceptúa como PPPNT las contraprestaciones establecidas coactivamente por la prestación de los servicios a los que se refiere el apartado 4 de este artículo.

Y ¿qué es lo que dice este art. 20.4 del TRLHL?

El art. 20 distingue en congruencia con la LGT y la propia doctrina del TC entre la tasa por utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público local, que en todo caso tendrá la consideración de tasa, conforme la STC 185/1995 que veíamos en el apartado anterior porque están supeditados a la obtención de una concesión o una autorización que corresponde otorgar exclusivamente a una Administración pública.

Y en el apartado 4 del art. 20 recoge, las tasas por la prestación de cualquier servicio o de prestación de servicios o de realización de actividades administrativas de competencia local, siempre de carácter coactivo por ser de recepción obligatoria ya sea por exigencia legal o porque siendo esencial para la comunidad no es prestado por el mercado.

Dentro de este art. 20.4 podemos distinguir dos grupos unos que siempre estarían reservados a la prestación directa e inmediata por la Administración, y por tanto siempre serán tasas, y que son:

I. Los servicios de recepción obligatoria por mandato legal, como serían:

a) Documentos que expidan o de que entiendan las Administraciones o autoridades locales, a instancia de parte.

b) Autorización para utilizar en placas, patentes y otros distintivos análogos el escudo de la entidad local.

c) Otorgamiento de licencias o autorizaciones administrativas de autotaxis y demás vehículos de alquiler.

d) Guardería rural.

e) Voz pública.

f) Vigilancia especial de los establecimientos que lo soliciten.

g) Servicios de competencia local que especialmente sean motivados por la celebración de espectáculos públicos, grandes transportes, pasos de caravana y cualesquiera otras actividades que exijan la prestación de dichos servicios especiales.

h) Otorgamiento de las licencias urbanísticas exigidas por la legislación del suelo y ordenación urbana o realización de las actividades administrativas de control en los supuestos en los que la exigencia de licencia fuera sustituida por la presentación de declaración responsable o comunicación previa.

i) Otorgamiento de las licencias de apertura de establecimientos o realización de las actividades administrativas de control en los supuestos en los que la exigencia de licencia fuera sustituida por la presentación de declaración responsable o comunicación previa.

j) Realización de actividades singulares de regulación y control del tráfico urbano, tendentes a facilitar la circulación de vehículos y distintas a las habituales de señalización y ordenación del tráfico por la Policía Municipal.

En todos estos casos, estos servicios o prestaciones están reservadas a la Administración Pública, que en ningún caso puede prestarse mediante ninguna forma de personificación privada o mediante concesión porque conllevan el ejercicio de autoridad.

El otro, grupo, son aquellos que no conlleva su prestación el ejercicio de autoridad:

II. los servicios o actividades públicas esenciales que no se presten o realicen por el sector privado, en ente grupo estarían:

a) Inspección de vehículos, calderas de vapor, motores, transformadores, ascensores, montacargas y otros aparatos e instalaciones análogas de establecimientos industriales y comerciales.

b) Servicios de prevención y extinción de incendios, de prevención de ruinas, construcciones y derribos, salvamentos y, en general, de protección de personas y bienes, comprendiéndose también el mantenimiento del servicio y la cesión del uso de maquinaria y equipo adscritos a estos servicios, tales como escalas, cubas, motobombas, barcas, etcétera.

c) Servicios de inspección sanitaria, así como los de análisis químicos, bacteriológicos y cualesquiera otros de naturaleza análoga y, en general, servicios de laboratorios o de cualquier otro establecimiento de sanidad e higiene de las entidades locales.

d) Servicios de sanidad preventiva, desinfectación, desinsectación, desratización y destrucción de cualquier clase de materias y productos contaminantes o propagadores de gérmenes nocivos para la salud pública prestados a domicilio o por encargo.

e) Asistencias y estancias en hospitales, clínicas o sanatorios médicos quirúrgicos, psiquiátricos y especiales, dispensarios, centros de recuperación y rehabilitación, ambulancias sanitarias y otros servicios análogos, y demás establecimientos benéfico-asistenciales de las entidades locales, incluso cuando los gastos deban sufragarse por otras entidades de cualquier naturaleza.

f) Asistencias y estancias en hogares y residencias de ancianos, guarderías, albergues y otros establecimientos de naturaleza análoga.

g) Casas de baños, duchas, piscinas, instalaciones deportivas y otros servicios análogos.

h) Cementerios locales, conducción de cadáveres y otros servicios fúnebres de carácter local.

i) Colocación de tuberías, hilos conductores y cables en postes o en galerías de servicio de la titularidad de entidades locales.

j) Servicios de alcantarillado, así como de tratamiento y depuración de aguas residuales, incluida la vigilancia especial de alcantarillas particulares.

k) Recogida de residuos sólidos urbanos, tratamiento y eliminación de estos, monda de pozos negros y limpieza en calles particulares.

l) Distribución de agua, gas, electricidad y otros abastecimientos públicos incluidos los derechos de enganche de líneas y colocación y utilización de contadores e instalaciones análogas, cuando tales servicios o suministros sean prestados por entidades locales.

m) Servicio de matadero, lonjas y mercados, así como el acarreo de carnes si hubiera de utilizarse de un modo obligatorio; y servicios de inspección en materia de abastos, incluida la utilización de medios de pesar y medir.

n) Enseñanzas especiales en establecimientos docentes de las entidades locales.

o) Visitas a museos, exposiciones, bibliotecas, monumentos históricos o artísticos, parques zoológicos u otros centros o lugares análogos.

p) Utilización de columnas, carteles y otras instalaciones locales análogas para la exhibición de anuncios.

q) Enarenado de vías públicas a solicitud de los particulares.

En todos estos supuestos, estos servicios tienen el elemento común de que el legislador los considera esenciales y si no son prestados por el mercado tendrán estas contraprestaciones pecuniarias la naturaleza de tasas. Y a sensu contrario, si son prestados estos servicios por el mercado, cuando se prestan directamente por la entidad local tendrán la condición de precio público.

En este punto, cabe preguntarnos ¿y toda esta larga lista de servicios agota todos los supuestos en que se exige la tasa?

En mi opinión la respuesta es que No, considero que hay servicios como el de transporte colectivo de viajeros, que es considerado por el art. 26 y 86.2 de la LBRL, como servicio de prestación obligatoria por considerarlo esencial para el bienestar de los ciudadanos que habiten en municipios de 50.000 habitantes y que no está recogido en el citado art. 20.4 del TRLHL y que en el caso de que haya un monopolio de cualquier clase presenta la condición de ser coactivo.

2.2.  Los elementos subjetivos en las PPPNT en el ámbito local

El art. 20.6 del TRLHL, tras la modificación de la LCSP, define a las PPPNT de carácter sinalagmático como:

Las contraprestaciones económicas establecidas coactivamente que se perciban por la prestación de los servicios públicos a que se refiere el apartado 4 de este artículo, realizada de forma directa mediante personificación privada o mediante gestión indirecta.

Siendo el elemento subjetivo el elemento diferenciador de estas PPPNT. De tal modo que si el servicio público es prestado directamente por la Entidad local nos encontramos ante una tasa y si ese servicio establecido coactivamente, se presta en régimen de concesión, sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y demás fórmulas de Derecho privado… estamos ante PPPNT.

El legislador, no ha querido dejar ningún cabo suelto y enumera todas y cada una de las formas y modo de prestación de servicio, en los que estas tarifas tienen la consideración de PPPNT. De tal forma que podemos diferenciar dentro de las PPPNT las que provienen de los servicios prestados mediante gestión directa con personificación jurídica privada cuyo régimen jurídico está enmarcado por el TRLHL, la LGT y la LTPP.

Y por otro lado estarían las PPPNT por gestión indirecta que tal como nos remite el art. 85 de la LBRL, comprende las distintas formas previstas para el contrato de gestión de servicios públicos, cuyo régimen jurídico está delimitado además por la propia LCSP.

La unión de estos elementos objetivos y subjetivos configuran a las PPPNT como: Contraprestaciones económicas establecidas coactivamente que se perciban por la prestación de los servicios públicos, realizada de forma directa mediante personificación privada o mediante gestión indirecta.

Y esta línea ¿es seguida por todo nuestro ordenamiento? Pues, para mi sorpresa, la respuesta es que No, porque la LTPP en su «nueva» letra c) del art. 2 dice:

Las tarifas que abonen los usuarios por la utilización de la obra o por la prestación del servicio a los concesionarios de obras y de servicios conforme a la legislación de contratos del sector público, que son prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario.

Y aquí llamo la atención, se ha suprimido la calificación de «establecimiento coactivo», de tal forma las tarifas percibidas por el concesionario conforme a la LTPP siempre tendrán la consideración de PPPNT, lo que rompe totalmente la doctrina constitucional en cuanto que la totalidad de las sentencias dictadas por el Tribunal se sustenta sobre los pilares de la «coactividad» y del «principio de legalidad».

¿Qué hacemos ante esta situación los aplicadores del derecho? Quizá es el momento que analicemos sintéticamente en una serie de supuestos prácticos, cuáles son las consecuencias de esta confluencia de ordenamientos.

2.3.  Unos supuestos prácticos

A la vista de lo hasta aquí relatado, vamos a ver cómo se puede calificar la prestación patrimonial, en una serie de supuestos donde juegan estos elementos objetivos y subjetivos.

Supuesto 1: Naturaleza del precio que se percibe por los servicios funerarios que son realizados directamente por el Ayuntamiento sin que haya competencia del sector privado.

Tratándose de un servicio esencial y de conformidad con el art. 20.4.p) del TRLHL se pueden exigir tasas por: Cementerios locales, conducción de cadáveres y otros servicios fúnebres de carácter local.

A su vez el art. 6 de la LTPP dispone que serán tasas cuando o los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado, por tanto, en este caso hay coactividad en la prestación porque no hay competencia.

Respuesta: Tasa.

Supuesto 2. Servicios funerarios prestados directamente por el Ayuntamiento, pero coexiste con una empresa funeraria privada.

En este caso, ya no existe coactividad en la prestación al haber concurrencia con el sector privado, dicho de otra forma, rige el principio de la oferta y la demanda y al haber competencia el usuario puede elegir, por lo que conforme al art. 24 de la LTPP tienen la consideración de precio público cuando, prestándose también tales servicios o actividades por el sector privado, sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados.

Respuesta: Precio público.

Supuesto 3. Servicios funerarios prestados por el Ayuntamiento a través de una Sociedad Mixta y no se realiza por el sector privado.

Aquí la coactividad sigue existiendo al ser un servicio esencial, sin competencia. Pero en este caso es prestado el servicio de forma directa mediante ente con personalidad privada. Por lo que conforme al art. 20.6 del TRLHL: tendrán tal consideración (de PPPNT) aquellas exigidas por la explotación de obras o la prestación de servicios, en régimen de concesión, sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público.

Respuesta: Estamos ante una Prestación Patrimonial Pública No Tributaria.

Supuesto 4. Servicios funerarios prestados por el Ayuntamiento a través de una Sociedad Mixta y concurre con el sector privado.

Aquí ya la cosa se complica, porque como argumentaba en el supuesto 2 no hay coactividad, pero estamos ante una forma jurídica privada, aunque sea de titularidad pública. Y el art. 2.b) de la Ley de Tasas y Precios Públicos excluye de su ámbito La contraprestación por las actividades que realicen y los servicios que presten las Entidades u Organismos públicos que actúen según normas de derecho privado. Es decir, en mi opinión, no tendrían la consideración ni de tasa ni de precio público. ¿Qué nos queda entonces?, pues una prestación patrimonial NO pública.

Respuesta: Precio Privado.

Supuesto 5. Servicios funerarios prestados por el Ayuntamiento a través de un concesionario de servicio sin concurrencia con el sector privado.

Este caso es más sencillo porque hay coactividad al no haber competencia en un servicio esencial, pero al ser prestado por un concesionario, el art. 20.6 del TRLHL, el art. 2.c) de la LTPP, y la propia LCSP en Disposición adicional cuadragésima tercera. Naturaleza jurídica de las contraprestaciones económicas por la explotación de obras públicas o la prestación de servicios públicos en régimen de Derecho privado. Las contraprestaciones económicas establecidas coactivamente que se perciban por la explotación de obras públicas o la prestación de servicios públicos, de forma directa mediante personificación privada o gestión indirecta, tendrán la condición de prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario conforme a lo previsto en el artículo 31.3 de la Constitución.

Es decir, la suma de coactividad del servicio más concesión administrativa, nos da como resultado PPPNT.

Respuesta: Prestación Patrimonial No Tributaria.

Supuesto 6. Servicios funerarios prestados por el Ayuntamiento a través de un concesionario de servicio con concurrencia con el sector privado.

Es en este supuesto, donde se refleja la discrepancia entre el art. 2.c) (bis) de la LTPP y el art. 20.6 del TRLHL, ya que al haber competencia el servicio no es prestado coactivamente. No se da la suma del supuesto anterior.

Sin embargo, el art. 2.c) bis LTPP dice Las tarifas que abonen los usuarios por la utilización de la obra o por la prestación del servicio a los concesionarios de obras y de servicios conforme a la legislación de contratos del sector público, que son prestaciones patrimoniales de carácter público no tributaria. Obviando el carácter coactivo del servicio.

De tal manera que si seguimos la LTPP la respuesta a este caso sería la de PPPNT. Y siguiendo al TC, y al TRLHL, o a la LGT, a la LCSP, y al propio art. 2 pero letra a) de la LTPP, como argumentaba en el Supuesto 4 estaríamos ante un precio privado.

Sin embargo, la coactividad del servicio es un elemento imprescindible para todas las prestaciones patrimoniales públicas, sean o no tributarias.

Respuesta: Prestación Patrimonial No pública, es decir precio privado.

Una vez delimitado el alcance de las PPPNT con sus figuras afines conviene que siga avanzando en el desarrollo de su régimen jurídico.

2.4.  Las PPPNT y el principio de reserva de ley. Las ordenanzas locales

La doctrina del TC sobre el alcance del principio de legalidad de las PPP es que, si bien todas están sujetas al principio de reserva de ley conforme al art. 31.3 de la CE, este principio es más flexible o es más limitado para las tasas y las PPP que para el resto de las PPP Tributarias dispuesto por el art. 133 de la CE.

No operando con la misma intensidad en cada uno de los elementos esenciales del tributo, y así es máximo cuando se determina la creación de una PPP o se regula el hecho imponible y es menor cuando se trata por ejemplo de regular otros elementos como el tipo de gravamen y la base imponible.

Y en el caso de las PPP que se satisfacen por la prestación de un servicio o actividad (las PPP sinalagmáticas) la colaboración del reglamento puede ser especialmente intensa en la fijación y modificación de las cuantías —estrechamente relacionadas con los costes concretos de los diversos servicios y actividades— y de otros elementos de la prestación dependientes de las específicas circunstancias de los distintos tipos de servicios y actividades. Siempre en términos de subordinación, desarrollo y complementariedad de la ley.

Tal como fundamenta en la STC 150/2003 FJ 3: «El principio de reserva de ley tributaria lo establecen "el citado art. 133 CE para el estricto ámbito de los tributos y el art. 31 CE para las "prestaciones patrimoniales de carácter público", que, tal y como dijimos en las SSTC 185/1995, de 14 de diciembre (FJ 3) y 182/1997, de 28 de octubre (FJ 15), constituyen una categoría jurídica más amplia en la que se integran los tributos" (STC 63/2003, de 27 de marzo, FJ 4). Afirmamos asimismo en la STC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 5, según recuerda la STC 63/2003, de 27 de marzo, lo siguiente: «Este Tribunal ha dicho ya que la reserva de ley en materia tributaria exige que "la creación ex novo de un tributo y la determinación de los elementos esenciales o configuradores del mismo" debe llevarse a cabo mediante una ley (SSTC 37/1981, 6/1983, 179/1985, 19/1987). También hemos advertido que se trata de una reserva relativa en la que, aunque los criterios o principios que han de regir la materia deben contenerse en una ley, resulta admisible la colaboración del reglamento, siempre que "sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia Ley" y siempre que la colaboración se produzca "en términos de subordinación, desarrollo y complementariedad" (entre otras, SSTC 37/1981, 6/1983, 79/1985, 60/1986, 19/1987, 99/1987). El alcance de la colaboración estará en función de la diversa naturaleza de las diversas figuras jurídico-tributarias y de los distintos elementos de estas».

El alcance de la reserva legal para los tributos es máximo porque llega hasta el tipo de ley que puede imponerlos, debiendo ser una ley específica los que les cree ex novo y no puede ser por ejemplo a través de una ley presupuestaria. Sin embargo, en las PPPNT el Constitucional admite la posibilidad de su creación por medio de una ley presupuestaria.

En el otro extremo estarían las PPP en el ámbito de la Hacienda local, respecto al alcance de la reserva de ley donde las ordenanzas municipales tienen un mayor campo respecto a los reglamentos estatales, tal como fundamenta la STC 132/2001 FJ 5, que recoge a su vez otra sentencia del propio tribunal: «[...] En efecto, a fin de precisar el alcance de la reserva de ley sancionadora respecto de las ordenanzas municipales parece oportuno recordar lo ya dicho por este Tribunal en relación con la reserva de Ley para el establecimiento de prestaciones patrimoniales de carácter público (art. 31.3 CE), y en concreto para el establecimiento de tributos (art. 133 CE). En la STC 233/1999, de 16 de diciembre, sobre la Ley de Haciendas Locales, expusimos una concepción flexible de la reserva de Ley en relación con las tasas y los precios públicos locales y, por consiguiente, un amplio ámbito de regulación para las Ordenanzas dictadas por los Ayuntamientos (FFJJ 10 y 18). Expresamente dijimos entonces que el ámbito de colaboración normativa de los Municipios, en relación con los tributos locales, era mayor que el que podría relegarse a la normativa reglamentaria estatal. Dos datos normativos consideramos entonces relevantes para llegar a aquella conclusión: que las ordenanzas municipales se aprueban por un órgano —el Pleno del Ayuntamiento— de carácter representativo (art. 22.2.d de la Ley reguladora de las bases del régimen local de 1985, en adelante LBRL); y que la garantía local de la autonomía local (arts. 137 y 140 CE) impide que la ley contenga una regulación agotadora de una materia —como los tributos locales— donde está claramente presente el interés local. Con todo, en nuestra STC 233/1999, FJ 10 c), concluimos que aquella concepción flexible de la reserva de ley tributaria —en relación con las ordenanzas fiscales— no toleraba la renuncia de la ley a todo encuadramiento normativo de la potestad tributaria local. [...]».

Conforme a esta doctrina el art. 20.6 del TRLHL en su último párrafo, requiere la aprobación de las PPPNT a través de ordenanza y así dispone: Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 103 de la Ley de Contratos del Sector Público, las contraprestaciones económicas a que se refiere este apartado (las PPPNT) se regularán mediante ordenanza.

Según esto, toda PPPNT cuando el servicio o prestación que lo origina se realiza de modo directo a través de una entidad con personalidad privada o a través de una concesión de obra o servicios, deberán estar reguladas por ley en nuestro caso por el TRLHL y por la LCSP y como dice el Constitucional y apoyadas por una ordenanza local que no es de carácter tributario.

Ordenanza que podrá desarrollar la base imponible, las tarifas, la gestión liquidadora de las tarifas y su régimen recaudatorio.

La Ordenanza en el ámbito de las PPP tiene, por tanto, un amplio espectro ya que como dice el Constitucional las prestaciones patrimoniales «de carácter público tienen cada una de ellas la naturaleza propia y específica que les corresponda, de acuerdo con su presupuesto de hecho y en función de su configuración y estructura jurídica» (STC 62/ 2015 FJ3). Y más en el ámbito local debido a que es aprobado por un órgano representativo, además del reconocimiento constitucional de la autonomía local y el interés local.

Entonces, ¿cuál es el contenido de estas ordenanzas? ¿Qué informes deben acompañar a los acuerdos aprobatorios de estas ordenanzas? ¿Hay que acordar expresamente la imposición de las PPPNT como se exige para las tasas municipales?, ¿las PPPNT pueden superar el coste de los servicios? ¿Se puede impedir el disfrute del servicio en caso de impago de las PPPNT? ¿Las PPPNT se pueden recaudar por una Sociedad Mercantil Municipal o por un concesionario? ¿Se pueden recaudar estas PPPNT por la vía de apremio o hay que acudir a la jurisdicción ordinaria?

Son muchas preguntas a las que el art. 20.6 del TRLHL no da respuesta, pero es esencial encontrarlas para poder aplicar las PPPNT.

2.5.  El contenido y procedimiento de aprobación de las ordenanzas reguladoras de las PPPNT

Ante la falta regulación completa por parte del art. 20.6 del TRLHL, en todo lo no regulado por él deberemos acudir a la aplicación analógica (art. 4.1 del Código Civil: Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón). Sin olvidarnos de la autonomía municipal en todo lo que no está sujeto a reserva legal de primer grado.

Y esta semejanza como señala el propio Constitucional está en las tasas.

El otro fundamento sobre el que nos hemos de basar es en el de seguridad jurídica, como no puede ser de otra manera.

Con estos dos pilares trataré de enmarcar esta materia.

2.5.1.  Imposición y ordenación de las PPPNT

EL art. 15 del TRLHL dispone que salvo en los casos de impuestos de exigencia obligatoria las entidades locales deberán acordar la imposición y supresión de sus tributos propios y aprobar la correspondiente ordenanza.

El art. 20.6 de la misma Ley no dice nada al respecto, pero en mi opinión en cuanto a las PPPNT tienen un carácter coactivo y por tanto imperativo, por el que se exige al administrado, una contraprestación patrimonial, es preciso este acuerdo de imposición de manera expresa y determinada cuando se exigen ex novo estas prestaciones.

En lo que se refiere al contenido de estas ordenanzas no tributarias, el art. 16 del TRLHL dispone un contenido mínimo para las ordenanzas tributarias que es acorde con la doctrina constitucional sobre el alcance del principio de reserva legal que comparte las tasas y las PPPNT. De acuerdo con esto, las ordenanzas reguladoras de las PPPNT deberán contener al menos:
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