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Resumen

Se esta produciendo, en la actualidad, una profunda mutacion de los pre-
supuestos de dos de los pilares esenciales del sistema de Gobiernos locales
en Espafa: democracia y autonomia. En esta ocasion, la Valoracion general
llama la atencion sobre dos aspectos. De entrada, la incidencia de la estabili-
dad presupuestaria sobre la autonomia local y su impacto sobre el principio
democratico, a la luz de las recientes sentencias del Tribunal Constitucional
dictadas en relacion con la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local. Y, en segundo término, el estudio se centra también en
algun aspecto del debate actual sobre las formas de gestion de los servicios
publicos municipales, al hilo de las distintas iniciativas de recuperacion de la
gestion publica puestas en marcha en varias capitales europeas y ahora tam-
bién espanolas.
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Democracy, local autonomy, budget stability and public services: until
when squaring the circle?

Abstract

Currently, two of the most important principles of the system of local
governments in Spain are changing: democracy and autonomy. In this con-
text, this General Assessment highlights two key points. First, the relevance
of budget stability for local autonomy and its impact on the democratic prin-
ciple in light of recent case law of the Spanish Constitutional Court regarding
Law on rationalization and sustainability of local governments. Second, this
General Assessment focuses on some elements of the current debate about the
management tools of municipal public services taking in to account differ-
ent initiatives launched in several European capitals and also Spanish cities
aimed at restoring their public management

Keywords: local government; democratic principle; local autonomy;
budget stability; municipal public services; management tools of municipal
public services; re-municipalization.

1
Introduccion

El actual contexto politico y econdmico en que se encuadra el sistema de
Gobiernos locales en Espafia, pone de manifiesto una profunda mutacion de
los presupuestos que han configurado sus pilares esenciales: democracia y
autonomia. En otras ocasiones ya hemos sefialado las innovaciones que se
presentan en relacion con algunas de estas exigencias institucionales basicas'.
Conviene continuar con el analisis y la reflexion sobre estas cuestiones, a la
vista de las novedades que se van produciendo en el marco legal e institucio-
nal y en la practica politica de nuestros ayuntamientos.

1. Tomas FonT 1 LLOVET y Alfredo GALAN GALAN, “Los retos actuales del Gobierno local:
repolitizacion, diversificacion e interiorizacion”, Anuario del Gobierno Local 2014, Institut
de Dret Public-Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2015, pp. 11-42.



Dos son los aspectos sobre los que vale la pena llamar la atencién en
esta ocasion. Por una parte, la incidencia de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional dictadas hasta ahora en relacion con la Ley de Racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion local, que ponen en evidencia la dificil re-
lacion entre autonomia local y economia, y que por su trascendencia son ob-
jeto de varios estudios monograficos en este mismo Anuario. Ademas, debe
contemplarse la incidencia en ello del principio democratico. Por otra parte,
algin aspecto del debate actual sobre las formas de gestion de los servicios
publicos municipales, al hilo de las distintas iniciativas de recuperacion de la
gestion publica puestas en marcha en varias capitales europeas y ahora tam-
bién espanolas.

2
Autonomia local, economia y principio democratico

2.1
El impacto de la estabilidad presupuestaria en la autonomia local

Como sabemos, la LRSAL ha adoptado una serie de medidas en el &mbito or-
ganizativo, competencial y financiero con el fin de garantizar el cumplimien-
to de los principios del articulo 135 CE por parte de los Gobiernos locales,
medidas que han resultado claramente recentralizadoras y limitadoras de la
autonomia local. El andlisis del control de constitucionalidad al que han sido
sometidas buena parte de sus disposiciones hasta el dia de hoy, a través de las
SSTC 41/2016 y 111/2016, aunque no ha tenido por objeto central la autono-
mia local, permite obtener una primera panoramica del impacto de los princi-
pios del articulo 135 CE sobre ella, y al mismo tiempo apuntar cudles podrian
ser las lineas de reforma que permitan fortalecer su alcance en el futuro®.

El impacto de la estabilidad presupuestaria sobre la autonomia local tie-
ne una doble proyeccion. En primer lugar, a nivel constitucional, se constata
la debilidad de la proteccion de la autonomia local cuando se debe conciliar
este principio con el de estabilidad presupuestaria, que tiene el mismo rango
normativo. Ello ha derivado en un condicionamiento reciproco que ha mo-

2. Seguimos aqui algunas de las conclusiones a las que hemos llegado en el estudio que
lleva por titulo: Nous governs locals: regeneracio politica i estabilitat pressupostaria, ela-
borado por un equipo compuesto por Tomas Font 1 LLover, Marc VILALTA REIXACH, Ricar-
do Gracia RetorTILLO Y Juan Carlos CoviLLA MARTINEZ, y coordinado por Alfredo GaLAN
GALAN, de proxima publicacion por el Institut d’Estudis de 1’ Autogovern, de la Generalitat
de Cataluia.



dulado el contenido de la autonomia local constitucionalmente garantizada,
pero no en virtud de un cambio jurisprudencial expreso, sino que es fruto
precisamente del mantenimiento de los postulados clésicos de la doctrina del
Tribunal Constitucional, en un momento en que el legislador le ha sido clara-
mente hostil®. La autonomia local sigue siendo interpretada como una “garan-
tia institucional”, que se limita a un derecho de los entes locales a participar
en los asuntos de sus intereses y que es esencialmente de configuracion legal.

Por otra parte, se consolida la distincion entre una garantia constitucional
y una garantia legal o basica de la autonomia local, que puede ser ampliada o
reducida, en funcion de la legitima opcion politica del legislador estatal basi-
co, con el limite del respeto al minimo constitucionalmente garantizado. No
hay respuesta, pues, a las amplias criticas sobre la debilidad de la autonomia
local frente al legislador, sino que, ante el cambio de tendencia operado por la
LRSAL, mantener esta jurisprudencia significa reconocer el fin de la funcion
garantista atribuida tradicionalmente al legislador estatal basico, al tiempo
que se amplia el alcance de los titulos competenciales del articulo 149.1.18
(bases de régimen local) y 149.1.14 CE (hacienda general).

En segundo lugar, el impacto de la estabilidad presupuestaria sobre la
autonomia local se proyecta especialmente en el nivel legislativo. Desde una
vertiente mas sustantiva y partiendo precisamente de esta garantia constitu-
cional limitada, la autonomia local cede, por regla general, frente a los princi-
pios ligados a la eficiencia econdmica. Es cierto que la LRSAL ha sido tocada
en algunos de sus objetivos centrales, especialmente en la reordenacion com-
petencial local, pero no es menos cierto que las declaraciones de inconstitu-
cionalidad hasta el momento no se fundamentan en la vulneracion de la auto-
nomia local constitucionalmente garantizada y que, de manera més directa o
mas mediata, el Tribunal Constitucional ha terminado por avalar buena parte
del modelo de autonomia local limitada que estd presente en la LRSAL.

En efecto, aunque hay algunos efectos positivos, el balance es claramen-
te limitador para la autonomia local. Asi, se ha admitido la constitucionalidad
de medidas que afectan claramente a la potestad de autoorganizacion local
(como la supresion de la personalidad juridica de las entidades inframuni-
cipales, asi como su disolucion por falta de rendimiento de cuentas, las li-
mitaciones a la creacion de consorcios 0 mancomunidades, o la disolucion
automatica de mancomunidades por la falta de adaptacion de sus estatutos), y

3. Sobre las anacronias de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia local
—todavia hoy se argumenta sobre la base de la STC 32/1981, de hace 35 afios!— vid. Tomas
Font 1 LLovET, Gobierno local y Estado autonomico, Serie Claves del Gobierno Local, 7,
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local, 2008, p. 19.



de medidas que introducen nuevos mecanismos de control sobre la atribucion
y el ejercicio de competencias locales (en forma de varios informes y tutelas
de las Administraciones superiores sobre todos los tipos de competencias,
sean propias, delegadas, o la nueva categoria de las distintas de las propias
y las delegadas), asi como de medidas de control presupuestario y econo-
mico-financiero (especialmente, el régimen complementario del plan eco-
noémico-financiero). Adicionalmente, perjudica la suficiencia financiera local
la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 57 bis LBRL, que preveia
la clausula de garantia ante los impagos de las comunidades autéonomas en
casos de competencias delegadas y convenios de colaboracion.

Por el contrario, pueden leerse como positivas para la garantia de la au-
tonomia local: la declaracion de inconstitucionalidad de medidas como los
traslados forzosos de competencias a las comunidades autonomas (disposi-
ciones transitorias 1.%, 2.* y 3. LRSAL) o la supresion de la facultad de tutela
ministerial sobre la polémica funcion provincial de coordinacion de los servi-
cios municipales obligatorios (art. 26.2 LBRL), que, en cambio, se mantiene;
y también la interpretacion expansiva de las competencias propias del ar-
ticulo 25.2 LBRL o la del nuevo tipo de competencias del articulo 7.4 LBRL.

Asi las cosas, habra que ver qué lado de la balanza sigue ganando peso en
las decisiones jurisprudenciales ain pendientes, y sefialadamente en el con-
flicto en defensa de la autonomia local. Mientras tanto, el caso de la LRSAL
nos permite concluir que el problema para la autonomia local no esta tanto en
el alcance de la reforma legislativa, ni siquiera en la interpretacion y el juicio
realizados por el Tribunal Constitucional, sino mas bien en el amplio margen
que el texto constitucional otorga al legislador ordinario en la definicién o
delimitacion de la autonomia local.

Llegados a este punto, parece claro que una verdadera consolidacion de
la autonomia local no tiene otra alternativa que insertarse en un proceso de re-
forma constitucional, que consagre de la forma mas clara posible y al maximo
nivel normativo la reserva para los Gobiernos locales de un 4mbito de poder
propio que les permita gestionar y decidir bajo su propia responsabilidad una
parte importante de los asuntos publicos, en términos similares a los que exi-
ge desde hace tiempo la Carta Europea de Autonomia Local.

La experiencia de este contexto de crisis econdmica pone de manifiesto
que esta reforma deberia partir de una ponderacion equilibrada entre los dis-
tintos principios constitucionales en juego, y no solo aquellos que tienen en
la eficiencia econdmica su objetivo. En este sentido, serd esencial poner en
valor la estrecha vinculacion de la autonomia local con el principio democra-
tico, que no solo es el fundamento de esta, sino también un valor esencial del
ordenamiento juridico-constitucional.



2.2
Estabilidad presupuestaria y principio democratico

En efecto, un replanteamiento del sistema de gobierno local debe tomar en
consideracion la cuestion de la “legitimacion democratica”, la mejora de la
calidad de la politica y el fortalecimiento del Gobierno municipal, lo que debe
pasar por una reforma del sistema electoral local®.

Pero mas alla, hay que tener en cuenta el valor del principio democratico,
segun la STC 111/2016, que declara la inconstitucionalidad de la disposicion
adicional decimosexta de la LBRL, que permitia en determinados casos la
aprobacion de los presupuestos por la junta de gobierno. En efecto, por un
lado vemos cémo el principio democratico es de aplicacion a todos los ni-
veles territoriales de Gobierno del Estado, por lo que, consecuentemente, las
exigencias derivadas de este principio constitucional deben ser cumplidas por
las instituciones publicas estatales, autonomicas y locales.

Por otro lado, el principio democratico es el fundamento de la autonomia
local. Existe, pues, una conexion esencial entre democracia y autonomia local: el
principio democratico exige que la “comunidad local”, a través de las entidades
locales que la representan, intervenga en los asuntos que le afecten; para hacer
posible esta exigencia democratica, es necesaria la atribucion de competencias
a estas entidades locales y, ademads, garantizar su participacion en el ejercicio de
las competencias atribuidas a otras instancias territoriales de gobierno.

La disposicion adicional decimosexta de la LBRL, por el hecho de quitar
la competencia al pleno en favor de la junta de gobierno local, impone un sa-
crificio “inequivoco” y “enorme”, en términos del Tribunal Constitucional, al
principio democratico. No obstante, la existencia de un sacrificio del principio
democratico no es necesariamente inconstitucional: hay que hacer un juicio de
ponderacion. La Constitucion no prohibe cualquier sacrificio de este principio.
Si exige, en cambio, que el legislador tenga “muy buenas razones” para sacri-
ficarlo (en este caso el principio de estabilidad presupuestaria). Dada la falta
de equivalencia de estos dos principios, se resolvera en atencion a esta regla:
la disposicion analizada solo sera constitucional si debe causar muchos mas
beneficios sobre el principio de estabilidad presupuestaria que perjuicios sobre
el principio democratico. En el caso concreto, la STC concluye que: “En lo que
ahora importa, la disposicidon aqui controvertida establece una solucion que vul-
nera el principio democratico al imponer sobre ¢l un sacrificio muy relevante
que no puede entenderse justificado en otros valores, bienes o principios”.

4. Asilo hemos senalado ya en Tomas FonT 1 LLoVET y Alfredo GALAN GALAN, “Los retos
actuales del Gobierno local: repolitizacion, diversificacion e interiorizacidon”, op. cit.
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El principio democratico, entre la politica y la administraciéon

Se concede pues una virtualidad efectiva al principio democratico. Pero el va-
lor que se d¢ al mismo puede llegar a ser un arma de doble filo. En efecto, este
principio juega un papel decisivo en la polémica sobre la clasica distincion
entre politica y administracion, entre decision politica y ejecucion burocrati-
ca como elemento de renovacion de la calidad democratica y lucha contra la
corrupcion.

En el &mbito comparado se advierten tendencias, desde hace varios afios
ya, para reforzar la distincion, incluso la separacion, entre la direccion po-
litica y la gestion administrativa en los entes locales, y ello en el sentido de
atribuir a los 6rganos electos exclusivamente las funciones de direccion y
de orientacion politica del gobierno municipal, mientras que, de forma co-
rrelativa, atribuirian a los empleados publicos todos los actos de ejecucion y
gestion, incluso con efectos externos’.

Asi, por ejemplo, en Italia, a partir de los afios 90, y en el contexto de
las medidas propiciadas por la lucha contra el fendmeno de la corrupcion
—“Tangentopolis”—, se reacciona contra la concentracion en el vértice de la
organizacion politica municipal —pleno, alcalde, junta de gobierno— de todas
las decisiones, actos y resoluciones singulares o concretas: adjudicaciones
de contratos, personal, concesion de licencias, etc. La Corte Costituzionale
lleg6 a considerar esta situacion contraria al principio de imparcialidad de la
Administracion, lo que corresponderia a nuestro art. 103 CE, bajo el concepto
de “servicio objetivo del interés general”.

De este modo, en Italia la ley ha circunscrito —para los municipios de mas
de 5000 habitantes— las funciones de los organos electos a las de indirizzo,
direccion, orientacion politica y control politico administrativo de su correcta
ejecucion; unas funciones que se concretan a través de la aprobacion de actos
normativos, presupuestos, planes, programas, criterios generales, etc.

En cambio, toda la actividad de gestion esté atribuida en exclusiva, como
competencias propias, al aparato administrativo, y en concreto, a los directi-
vos publicos. Se incluyen todas las funciones, incluso la adopcidn de actos y
resoluciones administrativas que comprometen a la entidad local: adjudica-
cion y formalizacidon de contratos, presidencia de comisiones de concursos y
mesas de contratacion, actos de gestion econdmica, incluidos los compromi-

5. Nos hemos referido a esta situacion en Tomas FonT 1 LLoVET, “Los distritos en la or-
ganizacion municipal: descentralizacion y regeneracion democratica”, Anuario de Derecho
Municipal 2015, Instituto de Derecho Local — Universidad Autonoma de Madrid, 2016.



sos de gasto, administracion y gestion de personal, resoluciones de autoriza-
ciones, concesiones, licencias, sanciones, etc. En definitiva, actos creadores
de derechos y obligaciones para los ciudadanos, que incluyan comprobacio-
nes o valoraciones, incluso discrecionales, naturalmente de acuerdo con los
principios y criterios generales establecidos normativamente por los 6rganos
politicos.

Los resultados de esta distincion entre politica y administracién no han
sido especialmente disfuncionales; es mas, la distincion se trasladé después al
ambito de la Administracion del Estado. En alguna medida, esto ha coadyu-
vado a sustraer, al menos parcialmente, de las manos de los partidos politicos
la gestion concreta de intereses, el poder de decision singularizado, es decir,
la ocasion de la corrupcion y del clientelismo.

Esta reflexion conduciria a profundizar en la linea ya iniciada en el régi-
men de las grandes ciudades, en las que ya se permite la delegacion de ciertas
competencias de esta naturaleza, atribuidas a la junta de gobierno o al alcalde,
en los coordinadores generales o directores generales, y no solo en los tenien-
tes de alcalde o concejales (art. 124.2 y 127.2 LBRL).

Ahora bien, mas alld de la oportunidad de otorgar méas peso a la orga-
nizacion burocratica ejecutiva, la pregunta es: ;Seria constitucional? ;Qué
dirian los jueces o el Tribunal Constitucional? Simplificando mucho, con la
interpretacion actual del art. 140 CE sobre la base del principio representati-
vo, no solo el gobierno, sino también la administraciéon del municipio, deben
corresponder a 6érganos legitimados por sufragio universal. Esta es la posicion
de la STC 103/2013, sobre la Ley de Modernizacioén del Gobierno Local, en
relacion con la composicion de la junta de gobierno con miembros no electos:
el art. 140 CE otorga un plus de legitimidad democratica al Gobierno muni-
cipal, tanto a la funcion de direccion politica como a la de administracion,
frente al criterio de la profesionalizacion.

Paradogjicamente, podria darse el caso de que el principio democratico se
convirtiera en un obstaculo constitucional para una mejora del propio sistema
democratico. Es evidente que todo ello requiere todavia de una maduracion
cientifica e institucional. Pero ya no cabra obviar la necesidad de replantear
el alcance de dicho principio, por un lado, revalorizaindolo como fundamento
de la autonomia local, pero por otro, modulandolo en su alcance frente al
principio de objetividad de la Administracion.

En definitiva, existe, pues, un tridngulo virtuoso compuesto por los tres
principios de democracia, autonomia local y estabilidad presupuestaria, que
deben encontrar su justo equilibrio. Si es cierto el principio de la fisica do-
méstica de que “un taburete de tres patas no tambalea jamas”, en el ambito
institucional debe contarse con su medio ambiente propio. Es decir, que para



encontrar el justo equilibrio debe tomarse en consideracion el contexto de una
exigencia social de mejora de la calidad democrética y, hoy ya, de camino
hacia la salida de la crisis fiscal de los ltimos afios.

3
Gestion publica o privada de los servicios publicos locales

31
El debate sobre la remunicipalizacién

En los momentos actuales el debate politico y académico acerca de la remu-
nicipalizacion de los servicios publicos locales, es decir, sobre la posibilidad
y conveniencia de recuperar —o establecer— su gestion publica, ha alcanzado
ya un amplio grado de desarrollo®. Se trata de un fenémeno de dimension
europea que ha sido objeto incluso de referéndums a nivel local y aun de
ambito nacional, como el caso de Italia en 2011, con resultado contrario a la
privatizacion de los servicios en el sector del agua. Los estudios de caracter
general son ya abundantes’.

Lo cierto es que la evolucion de las formas de gestion de los servicios
publicos, y especialmente de los municipales, ha sufrido en los tltimos siglos
un “movimiento de péndulo”: “la gestion de los servicios publicos ha pasado,
de las manos de los particulares, al sector publico, primero localmente y lue-
go a nivel estatal, volviendo después, otra vez, a las manos de los particulares.
La andadura de este sector se asemeja, pues, a un ‘péndulo’ que oscila del
sector privado al sector publico, y finalmente vuelve ‘atras’ al privado [...]
Desde hace algunos afios, el péndulo parece haber vuelto a oscilar: existen, de
hecho, indicios que sugieren una reduccion de la intervencion de los particu-
lares y del mercado en la prestacion de los servicios publicos, en favor de un
aumento del sector publico/municipal’.

6. Entre otros muchos foros en que se ha debatido esta cuestion, cabe destacar el XX7 Con-
greso Italo-Espaiiol de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Benidorm/Alicante
del 25 al 28 de mayo de 2016, cuyas actas estan en proceso de publicacion. Los materiales son
accesibles en: https://deje.ua.es/es/derecho—administrativo/cursos/xxi-congreso—italo-espanol-
de-profesores-de-derecho-administrativo-ponencias-y-comunicaciones.html.

7. Entre otros muchos, Hellmut WorLmManN y Gérard Marcou (eds.), The Provision of
Public Services in Europe. Between State, Local Government and Market, Edward Elgar,
Cheltenham, 2010.

8. Hellmut WorLLmANN, “La experiencia de los ordenamientos europeos: jun ‘retorno’ a
las gestiones publicas/municipales?”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 31, febrero
de 2013, pp. 70-80.
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El marco politico y legal, en profunda transformacion, ofrece un contexto
de gran complejidad dentro del que se deben mover las especificas decisiones
acerca de la forma de gestion de los servicios publicos. Por un lado, el sistema
de partidos politicos y su representacion a nivel municipal ha experimentado,
a partir de las elecciones locales de 2015, cambios de gran calado. Por otro
lado, el marco legal estd sujeto a una modificacion constante, en diversos
sectores y en lineas diversificadas que confluyen sobre la posicion de los mu-
nicipios: la LRSAL, con sus interpretaciones de la jurisdiccion constitucional
ya citadas, a la que nos volveremos a referir inmediatamente; las directivas
europeas de 2014 sobre contratos y concesiones, y su aplicacion directa a
partir de la fecha méaxima de transposicion, con la profusion de instrucciones
y criterios interpretativos por parte de los diversos organismos competentes;
las exigencias de transparencia y buen gobierno, a partir de la aplicacion de la
Ley de Transparencia de 2013 y las subsiguientes leyes autonomicas; la entra-
da en vigor de la Ley 40/2015 sobre el régimen juridico del sector publico y
su regulacion de los encargos de gestion y los medios propios; la intervencion
de las autoridades de la competencia en el campo de los servicios publicos,
auspiciada, aunque no solo, por la propia LRSAL, etc.

Las decisiones se estan tomando ya, en los mas diversos servicios, desde
los de caracter personal —educacion, servicios sociales, guarderias, etc.— hasta
los clasicos servicios econdmicos —agua, residuos, transportes, energia— En
esta situacion, es importante tener presentes, de un lado, los presupuestos
constitucionales que entran en juego, como habilitaciones y como limites:
reconocimiento de los derechos sociales y de su efectividad, garantias de la
expropiacion forzosa, reconocimiento de la iniciativa publica en la economia
en el contexto de una economia social de mercado, sostenibilidad financiera,
autonomia local, etc.

Por otro lado, también es imprescindible tener en cuenta todas las con-
notaciones e implicaciones que rodean las decisiones acerca de las formas de
gestion de los servicios publicos: economia y eficiencia en la prestacion de
los servicios y afectacion a los derechos de los usuarios; efectos juridicos y
econdmicos sobre el prestador del servicio y afectacion a la libre competen-
cia; incidencia sobre la situacion juridico—laboral de los empleados afectos a
la prestacion del servicio; incidencia sobre la naturaleza de la contrapresta-
cion a satisfacer por la prestacion —tasa, precio publico, precio privado—; etc.

Se trata sin duda de un tema testigo en relacion con las profundas trans-
formaciones sociales e institucionales que caracterizan un nuevo momento
politico en toda Europa. Porque se trata de un tema profundamente politico,
articulado mediante instrumentos juridicos, naturalmente, que expresa unas
determinadas opciones ideologicas mas alla de meras valoraciones técnicas



con aspiraciones de neutralidad. “El reciente aumento de la preferencia por
el sector publico como proveedor de servicios se refleja también en la apre-
ciacion de los ciudadanos/clientes, es decir, en los valores compartidos en la
llamada cultura politica. Hay sin lugar a dudas una determinada ética social
detrés de este tipo de decisiones.

3.2
La decision municipal acerca de la forma de gestion de los servicios
publicos

Entre las multiples implicaciones acabadas de sefialar, en este momento se
quiere llamar la atencion sobre la incidencia que tiene la disciplina de la deci-
sion de la forma de gestion de los servicios sobre la autonomia local, esto es,
cual es el alcance del ambito de decision que corresponde al ayuntamiento.

El punto de partida debe ser el reconocimiento de un margen de libertad
al municipio a la hora de decidir la concreta forma de gestion de los servicios
publicos de su competencia. En efecto, esta decision es expresion de la potes-
tad de autoorganizacion municipal: el ayuntamiento decide la manera en que
prefiere organizar la prestacion de un servicio del que es titular. Asi lo ha re-
conocido expresamente alguna normativa local (sirva de ejemplo el art. 249.1
del Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluiia,
aprobado por el Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril: “La facultad de
establecer el sistema de gestion de los servicios publicos corresponde a la
potestad de autoorganizacion de los entes locales™). En ultima instancia, la
decision encuentra amparo en la propia autonomia municipal, uno de cuyos
contenidos esenciales es precisamente la potestad de autoorganizacion.

Es a todas luces evidente que la decision municipal acerca de la forma de
gestion de los servicios publicos tiene, en su contenido, un componente cla-
ramente politico. Hecho este que es natural y propio de haber sido tomada la
decision por representantes politicos directamente elegidos por los vecinos. Y
que entronca de manera coherente con la naturaleza verdaderamente politica,
y no meramente administrativa, de la autonomia de la entidad municipal.

El reconocimiento de un margen de libertad en la toma de la decision
municipal y la asuncién de su inevitable caracter politico no implican, cla-
ro estd, que estemos en presencia de una decision totalmente libre. Como
cualquier otro tipo de decision municipal, en concreto, y administrativa, en

9. Hellmut WoLLMANN, “La experiencia de los ordenamientos europeos: jun ‘retorno’ a
las gestiones publicas/municipales?”, op. cit., p. 77.



general, estard sometida a los limites establecidos por el ordenamiento juridi-
co. El respeto a los limites normativos no es sino expresion del principio de
legalidad administrativa en su proyeccion municipal: toda actuacion munici-
pal esta sometida siempre a la ley, entendida esta tiltima expresion en su senti-
do mas amplio, como equivalente al ordenamiento juridico en su conjunto. Y
ello incluso aunque se admita, con apoyo en nuestra jurisprudencia ordinaria
y constitucional, que dicho principio debe ser interpretado, en este ambito
municipal, como vinculacidon negativa y no positiva.

En este contexto, para delimitar con precision el margen de libertad con
el que cuenta el municipio a la hora de elegir la forma de gestion de los servi-
cios publicos, es necesario determinar sus limites normativos!'’.

De entrada, cabe destacar la neutralidad del Derecho de la Unién Euro-
pea en esta materia. Es cierto que la Union admite y valora positivamente la
colaboracion publico-privada, pero también lo es que, en este punto concreto,
en aplicacion del principio de subsidiariedad, remite la regulacion al Derecho
interno de cada Estado miembro. Puede servir de muestra la reciente Directi-
va 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, rela-
tiva a la adjudicacion de contratos de concesion. En su art. 2, bajo la rabrica:
“Principio de libertad de administracion de las autoridades publicas”, en su
apartado primero se establece lo siguiente: “La presente Directiva reconoce
el principio de libertad de administracion de las autoridades nacionales, re-
gionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Union.
Dichas autoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando un
alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econémica, la igualdad de tra-
to y la promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los
servicios publicos. Dichas autoridades podran optar por realizar sus funciones
de interés publico con recursos propios o en colaboracion con otras autorida-
des o confiarlas a operadores economicos”. En realidad, es ya el Protocolo
adjunto al Tratado de Lisboa de 2007 el que reconoce a las autoridades estata-
les, regionales y locales un “amplio margen de discrecionalidad” para decidir
“como los servicios de interés econdomico general pueden hacerse disponibles
y licitados, y organizarse de manera que respondan mejor a las necesidades
de los clientes/usuarios”.

El Derecho interno espafol si que ha establecido un conjunto de limites.
Algunos son comunes a toda decision administrativa, mientras que otros son

10. Sobre esta cuestion puede verse, in totum, Joaquin Tornos Mas, “La remunicipaliza-
cion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales”, en EI Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, num. 58-59, 2016.



especificos de la decision municipal relativa a la forma de gestion de los ser-
vicios publicos.

La decision municipal de eleccion de la forma de gestion de los servicios
publicos debe respetar aquellos limites normativos que son comunes a toda
decision administrativa, incluidas, por tanto, todas las decisiones municipa-
les, y que derivan de la Constitucion, del correspondiente estatuto de auto-
nomia y del resto del ordenamiento juridico. Estos limites son, en primer lu-
gar, de tipo formal: que el acuerdo sea adoptado por el érgano administrativo
competente; que se adopte tras seguir el procedimiento legalmente previsto;
y que esté debidamente motivado. Pero también son, en segundo término,
sustantivos o materiales. Entre ellos se encuentran, principalmente, el respeto
a los principios rectores de todas las Administraciones Publicas, incluidas
las municipales: asi, los principios de prohibicion de la arbitrariedad de los
poderes publicos; de legalidad administrativa; de objetividad; de persecucion
del interés general; de eficacia administrativa; de eficiencia y economia; de
estabilidad presupuestaria; de sometimiento al control de los tribunales; de
transparencia; y de buena administracion. Pero también pueden identificarse
otros limites de este tipo, como son todos aquellos que tienen que ver con el
respeto de las reglas de la libre competencia y que, aplicado al caso que nos
interesa, se traducen en la exigencia de que el municipio, a la hora de elegir
la forma de gestion del servicio publico, tenga en cuenta como criterio la
eleccion de la forma que mas favorezca la competencia en el mercado (en
este sentido, puede verse el Informe de 13 de marzo de 2013, IPN 88/13, de la
Comision Nacional de la Competencia, relativo al Anteproyecto de LRSAL,
en el que se analizan sus implicaciones desde el punto de vista de la compe-
tencia efectiva en los mercados).

Ademas de los citados limites comunes, deben respetarse limites especi-
ficos de la concreta decision municipal acerca de la eleccion de la forma de
gestion de los servicios publicos. Exponemos seguidamente los tres princi-
pales:

a) En primer término, debe respetarse el limite representado por la com-
petencia organica. En el caso que nos ocupa, el 6rgano municipal con
competencia para la adopcidn de la decision es el pleno del ayunta-
miento [art. 22.2.f) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL)]. Debe advertirse que esta com-
petencia no es delegable ni en el alcalde ni en la junta de gobierno
municipal (art. 22.4 de la LBRL).

b) En segundo lugar, debe igualmente respetarse el limite relativo al
ejercicio de funciones de autoridad. En efecto, tras la reforma ope-



rada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y
Sostenibilidad de la Administraciéon Local (LRSAL), el art. 85.2 de
la LBRL dispone: “La forma de gestion por la que se opte debera
tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo
que respecta al ejercicio de funciones que corresponden exclusiva-
mente a funcionarios publicos”. En este sentido, el art. 9.2 del Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico establece: “En
todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participa-
cion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en
la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Admi-
nistraciones Publicas corresponde exclusivamente a los funcionarios
publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Admi-
nistracion Publica se establezca”. De manera coherente, el art. 275.1
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), establece los siguientes limites a la posibilidad de gestion
de servicios mediante el contrato de gestion de servicios publicos:
que el servicio sea de la competencia de la Administracion contratan-
te; que el servicio sea susceptible de explotacion por particulares; vy,
en lo que ahora nos interesa, se subraya que no se pueden prestar por
gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de autoridad
inherente a los poderes publicos.

c¢) Por ultimo, la reforma del art. 85.2 de la LBRL operada por la LRSAL
ha introducido en este &mbito el relevante limite de la sostenibilidad y
la eficiencia. En concreto, lo introduce, reiterandolo, en un doble mo-
mento. Por lo pronto, en el encabezamiento del precepto, respecto a
la eleccion de la forma de gestion entre todo el listado de formas pre-
vistas (“los servicios publicos de competencia local habran de gestio-
narse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas
a continuacion”). Y, después, dentro del modo de gestion directa, res-
pecto a la preferencia de unas formas de gestion frente a otras [“solo
podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando
quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto
que resultan mas sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en
las letras a) y b)”].

La novedad y complejidad del tercer limite especifico indicado, re-
lativo a la sostenibilidad y eficiencia, hacen aconsejable su examen mas
detenido.



La clave interpretativa de este limite pasa por la determinacion del sig-
nificado de las nociones de “sostenibilidad” y “eficiencia” sobre las que se
estructura. Es cierto que el precepto legal no las adjetiva de ninguna mane-
ra. Por ello, podria pensarse que la eficiencia o sostenibilidad aludidas no
deben ser exclusivamente de naturaleza econdémica, sino, ademas, también
de otro orden, como social o medioambiental. Pero no parece que sea esta
la voluntad del legislador que reformo el precepto con la LRSAL. La nueva
redaccion del art. 85.2 de la LBRL, en efecto, se inspira en su conjunto en
los criterios econdmicos que inspiraron la reforma operada por la LRSAL,
esto es, el aseguramiento de los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera. Por si quedara alguna duda, en el marco de la regu-
lacion de la forma de acreditacion de la mayor sostenibilidad y eficiencia, en
la eleccion entre las formas de gestion directa, el propio art. 85.2 de la LBRL
afirma expresamente que se deberan tener en cuenta “los criterios de renta-
bilidad econémica y recuperacion de la inversion”, y, ademds, menciona la
“sostenibilidad financiera” con remision expresa a la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(LOEPSF).

Podemos concluir, pues, que tanto la sostenibilidad como la eficiencia
del art. 85.2 de la LBRL son criterios esencialmente econdmicos, en cohe-
rencia con las recientes reformas normativas sobre estabilidad presupuesta-
ria y sostenibilidad financiera: entre otras, la nueva redaccion del art. 135
de la Constitucion Espaiiola (CE), la LOEPSF, la LRSAL y el Real Decre-
to-ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera
de las comunidades autonomas y entidades locales. En este contexto, parece
razonable definir las nociones de sostenibilidad y eficiencia de conformi-
dad con lo establecido en la LOEPSF, tal y como ya remite el art. 85.2 de
la LBRL. Debe advertirse, no obstante, que esta remision puede plantear
algln problema interpretativo. Asi, por ejemplo, el tenor literal del art. 85.2
de la LBRL parece requerir la sostenibilidad de cada servicio municipal
aisladamente considerado. La LOEPSF, sin embargo, refiere la sostenibili-
dad a la hacienda publica en su conjunto. Esto tltimo haria admisible que
alglin servicio en concreto no fuera sostenible, es decir, que no fuera capaz
de hacer frente a sus costes individualmente considerado, sin que con ello
necesariamente se afecte a la sostenibilidad de la hacienda municipal en su
conjunto.

En nuestra opinion, el limite relativo a la sostenibilidad y la eficiencia
tiene caracter vinculante. Efectivamente, a pesar de alguna opiniéon doctri-
nal discrepante, que considera que, por prudencia, hay que entender que este
limite es una mera directriz, criterio orientador o mandato de optimizacion,



derivados del art. 31.2 de la CE", nuestro parecer es que de la redaccion del
art. 85.2 de la LBRL se deduce, mas alla de toda duda, que estamos ante una
exigencia legal de cumplimiento obligatorio y vinculante: el ayuntamiento
no tiene mas alternativa que elegir aquella forma de gestion que sea la mas
sostenible y eficiente.

Cuestion distinta es el ambito y la intensidad con que opera el limite que
estamos examinando. La geometria variable ha llegado, con dosis de modera-
cion, también a esta cuestion. Porque para poder responder a la misma hemos
de introducir las siguientes distinciones:

a)

b)

Para la eleccion entre los dos modos de gestion (directa e indirecta),
debe aplicarse la regla del encabezamiento del art. 85.2 de la LBRL:
en cada caso concreto, el ayuntamiento deberd elegir entre gestion
directa o gestion indirecta del servicio utilizando como criterio el
modo que sea mas sostenible y eficiente. La consecuencia es que no
hay preferencia legal de ninguno de los dos modos. El ayuntamiento
deberd motivar en su acuerdo que el modo elegido (gestion directa o
gestion indirecta), en el caso de ese servicio concreto, es mas soste-
nible y eficiente.

Para la eleccion, dentro del modo de gestion directa, entre los dos
grupos de formas de gestion directa (administrativa y empresarial),
debe aplicarse la regla especifica contenida en el Gltimo parrafo del
art. 85.2 de la LBRL. Dicho de otra manera, segun reza esa disposi-
cion, para poder hacer uso de las formas previstas en las letras ¢) y d)
(lo que podriamos denominar “gestion directa empresarial”: entidad
publica empresarial local y sociedad mercantil local de capital de ti-
tularidad publica) hay que acreditar que, en el caso de ese servicio
concreto, es mas sostenible y eficiente su uso que utilizar las formas
de las letras a) y b) (lo que cabria denominar“gestion directa admi-
nistrativa”: por la propia entidad local o por organismo auténomo
local). La consecuencia es que existe una preferencia legal de la ges-
tion directa administrativa [letras a) y b)] frente a la gestion directa
empresarial [letras c¢) y d)]. El ayuntamiento deberd motivar en su
acuerdo que la eleccion de una forma de gestion directa empresarial
es mas sostenible y eficiente que el recurso a una forma de gestion
directa administrativa. Por lo tanto, en caso de igualdad, en términos

11. Francisco José VIiLLAR Rosas, “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y
estabilidad presupuestaria en los modos de gestion de los servicios publicos locales”, en El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 58-59, 2016.



d)

de sostenibilidad y eficiencia, legalmente se imponen las formas de
gestion directa administrativa. Sin que se expliciten en la ley, por otro
lado, las razones que justifican el otorgamiento de esa preferencia.
Para la eleccion dentro de cada grupo de gestion directa (administra-
tiva y empresarial), no hay disposicion especifica en el art. 85.2 de
la LBRL. Por tanto, hay que entender que se aplica la regla general
del encabezamiento del precepto: el ayuntamiento debe elegir aquella
forma de gestion directa administrativa (entidad local u organismo
autonomo) o bien de gestion directa empresarial (entidad publica em-
presarial o sociedad mercantil) que, en el caso concreto, sea la mas
sostenible y eficiente. De lo que cabe concluir, consecuentemente,
que no existe preferencia legal de ninguna de las formas de gestion
directa dentro de su grupo. El ayuntamiento debera motivar en su
acuerdo que la forma elegida, en relacién con cada servicio concreto,
es la mas sostenible y eficiente.

Para la eleccion dentro de la gestion indirecta (modalidades que pue-
de revestir el contrato de gestion de servicios publicos), tampoco hay
disposicion especifica en el art. 85.2 de la LBRL. Por ello, en princi-
pio, hay que entender también aplicable la regla del encabezamiento
del precepto, en los mismos términos arriba expuestos. Debe tenerse
presente, en este punto, la tutela estatal o autonomica sobre la gestion
municipal de servicios publicos mediante contrato, en los términos
establecidos por la nueva disposicion adicional 36 del TRLCSP, in-
troducida por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico. La hipdtesis alli contemplada es la gestion de un
servicio de la entidad local mediante concesion de servicio publico,
concurriendo alguna de las circunstancias alli establecidas (que im-
plican una menor transferencia del riesgo al contratista): que se reali-
cen aportaciones publicas a la explotacion de la concesion, asi como
cualquier medida de apoyo a la financiacion del concesionario; o que
la tarifa sea asumida en todo o en parte por la Administracion (peaje
en la sombra). Dado este supuesto, la Oficina Nacional de Evalua-
cion, o su equivalente autondémico, evaluard la rentabilidad y el repar-
to de riesgos, y, en su caso, propondra “recomendaciones’ sobre las
condiciones del contrato. En el caso de que estas no sean atendidas, la
Administracion contratante debera justificarlo, incorporando la mo-
tivacion al expediente, y, ademas, sera objeto de publicacion por esa
oficina.

Finalmente, para la eleccion entre la gestion directa empresarial y la
gestion indirecta, no hay disposicion especifica en el art. 85.2 de la



LBRL. Por tanto, nuevamente resultara de aplicacion la regla general
del encabezamiento del precepto. Debe advertirse, no obstante, que
la nueva regulacion de las entidades publicas como “medio propio
y servicio técnico” parece otorgar preferencia a la gestion indirecta
mediante contratacion sobre la gestion directa empresarial. En efecto,
segln el art. 86.2.a) de la Ley 40/2015, de 1 octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, la posibilidad de utilizar entidades publi-
cas con el caracter de medio propio y, por tanto, con exclusion de la
aplicacion de la legislacion de contratos publicos, se condiciona a que
“sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulte
sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econdémica™'?.
De lo que cabria deducir una preferencia de la via contractual frente
a la de medios propios, puesto que, en caso de igualdad, en términos
de sostenibilidad y eficiencia, deberia prevalecer la via contractual'®.
No obstante, habra que ver como encaja dicha prevision con la del
art. 24.1 a) TRLCSP, que establece una preferencia por los medios
propios cuando la Administracion disponga de ellos, “en cuyo caso
debera normalmente utilizarse este sistema de ejecucion”*.

En resumen, los criterios de sostenibilidad y eficiencia deben ser tenidos
en cuenta siempre, en los términos expuestos, en la decisidon municipal acerca
de la eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos. Queda por
examinar ahora la manera en que debe acreditarse el respeto de este limite o,
si se prefiere, el cumplimiento de este requisito legal.

Siempre y en todo caso esta presente la obligacion de motivacion: el
ayuntamiento debe motivar el acuerdo justificando que ha escogido la forma
de gestidn mas sostenible y eficiente, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto.

Solamente para el caso de que la eleccion se produzca, dentro del modo
de gestion directa, entre los dos grupos de formas de gestion (gestion directa

12. Vid. Jesis CorLAs Tenas, “Encomiendas de gestion, encargos y convenios en la
Ley 40/2015, de 1 octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”, ODL 41,2016, pp. 150 y ss.

13. Asi, se ha dicho que se trata de una modificacion encubierta de los modos de gestion
de los servicios publicos: Javier BERMUDEZ, “La modificacion de los modos de gestion de ser-
vicios publicos, en el Proyecto de Ley de régimen juridico del sector publico”, Documenta-
cion Administrativa, nueva época, nim. 2. De todos modos, no debe olvidarse que el capitulo
II del titulo II de la Ley 40/2015, en el que se encuentra el articulo 86 citado, no tiene caracter
basico y se aplica exclusivamente a la Administracion General del Estado y al sector ptiblico
institucional estatal, en virtud de la disposicion final decimocuarta.

14. Este punto no es objeto de variacion en el Borrador de Anteproyecto de Ley de con-
tratos del sector publico de 17 de abril de 2015.



administrativa y gestion directa empresarial), el art. 85.2 de la LBRL indica
una concreta manera de motivar. En el expediente debe hacerse constar, en
primer lugar, la memoria justificativa, elaborada a tal efecto, que acredite
que la forma de gestion elegida es la mas sostenible y eficiente. Para ello, se
deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdémica y de recupe-
racion de la inversion. Y, en segundo lugar, deberd incorporarse también la
memoria justificativa del asesoramiento recibido, donde se haran constar los
informes sobre el coste del servicio y el apoyo técnico recibido, dotandoles
de publicidad. A estos efectos —se encarga de precisar la Ley—, se recaba-
ra el informe del interventor local con el objeto de valorar la sostenibilidad
financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con el art. 4 de la
LOEPSF. Finalmente, todo este expediente debe elevarse al pleno municipal
para su aprobacion.

La constitucionalidad del limite de sostenibilidad y eficiencia del art. 85.2
de la LBRL, en la redaccion dada por la LRSAL, ha sido puesta en cuestion.
Sobre ello se ha pronunciado el Consejo de Estado, en su Dictamen 338/2014,
de 22 de mayo, dictado en relacion con el conflicto en defensa de la autono-
mia local interpuesto contra la citada LRSAL. Los municipios promotores del
conflicto denuncian que el art. 85.2 de la LBRL vulnera la autonomia local:
“al primarse unas formas de gestion (por la propia entidad local o un organis-
mo auténomo) frente a otras (por una entidad publica empresarial o sociedad
publica local), se esta limitando la capacidad de autoorganizacion del muni-
cipio, sin ninguna justificacion especifica para ello, mas alla de presuncio-
nes implicitas”. No comparte este criterio el Consejo de Estado. De entrada,
considera que la nueva regulacion esté justificada: “La lectura del precepto
cuestionado evidencia, sin embargo, que dicha justificacion existe y radica
nuevamente en la mayor sostenibilidad o eficiencia que deberdn tener las
formas de gestion indirecta finalmente elegidas, en el marco de las exigencias
impuestas por el articulo 135 de la Constitucion y la Ley Orgénica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”.
Concluyendo, de este modo, la inexistencia de vulneracion de la autonomia
local: “A juicio del Consejo de Estado, la autonomia local no puede amparar
la eleccion de modalidades de gestion directa de los servicios publicos loca-
les menos eficientes o sostenibles que otras igualmente contempladas en el
ordenamiento juridico. La eleccion de una u otra forma de gestion directa es,
a la postre, una decision instrumental en la prestacion del servicio a la que no
pueden resultar ajenas las consideraciones de racionalidad econdémica. En tal
sentido, no se advierten las ventajas de la constitucion de una entidad ptblica
empresarial o una sociedad mercantil local que resultase menos eficiente que
la prestacion del servicio por la propia entidad local o por un organismo au-



tonomo de esta. No obstante, cabe recordar que la eficiencia en la gestion de
los servicios publicos no obliga a optar por la forma de gestion de servicios
publicos que suponga una menor inversion, sino por aquella que permita con-
seguir la mejor relacion entre los costes previstos y los resultados esperados,
dentro de un escenario de sostenibilidad financiera de la Hacienda local en
su conjunto. En definitiva, debe concluirse —en linea con lo sefialado en el
dictamen sobre el anteproyecto de LRSAL— que la regulacién es ‘adecuada’
y —cabe afadir ahora— puede cohonestarse con la garantia institucional de la
autonomia local”.

Aunque el Tribunal Constitucional todavia no ha resuelto este conflicto
en defensa de la autonomia local, si ha tenido ya oportunidad de pronun-
ciarse sobre la LRSAL y, en concreto, sobre la constitucionalidad del cita-
do art. 85.2 de la LBRL. Lo ha hecho, en primer lugar, en el fundamento
juridico 14.° de su Sentencia 41/2016, de 3 de marzo, dictada como con-
secuencia del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Asamblea
de Extremadura. A la preferencia legal de la gestion directa administrativa
sobre la gestion directa empresarial, el recurso imputa una doble tacha de
inconstitucionalidad, rechazadas ambas por el Tribunal. De entrada, se le
acusa de invadir las competencias que corresponden a la Comunidad Auto-
noma de Extremadura sobre las formas de gestion de los servicios publicos
locales. Responde la Sentencia que se trata de una limitacion a la normati-
va autonémica impuesta por una norma estatal que es basica al amparo del
art. 149.1.18 de la CE: “la nueva ordenacion basica responde a la finalidad
de evitar la proliferacion de personificaciones instrumentales o, mas preci-
samente, de asegurar la sostenibilidad financiera y eficiencia de las que se
creen; con independencia de la eficacia real del instrumento, expresa una
opcidn, no solo legitima, sino estrechamente vinculada a determinados man-
datos constitucionales (arts. 31.2, 103.1 y 135 CE)”. En segundo lugar, el
recurso de inconstitucionalidad sostiene la vulneracion de la autonomia lo-
cal por la nueva redaccion del art. 85.2 de la LBRL. Segun la Sentencia, no
obstante, con el indicado precepto legal se condiciona, pero no se vulnera la
autonomia local: “los entes locales conservan amplios espacios de opcion
organizativa”. Con posterioridad, y resolviendo el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra la LRSAL por la Junta de Andalucia, se ha dictado
la Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2016, de 9 de junio, en cuyo
fundamento juridico 2.° se afirma que la impugnacion del art. 85.2 de la
LBRL ya se ha resuelto en la anterior Sentencia y a ella se remite.

De nuevo aparece aqui un guifio a la interpretacion constitucional ancla-
da en la inoperante técnica de aplicacion de la garantia institucional, que se
basa en el fondo en la conocida formulacion de que basta que no se suprima



del todo la participacion del municipio en la decision sobre una cuestion de
interés local para entender que no se ha vulnerado su autonomia'®. Es cierto
que en la STC 41/2016, de 3 de marzo, no se adopta exactamente una valo-
raciéon meramente negativa —no se ha suprimido la competencia—, sino que
aporta una valoracion en positivo —“se conservan amplios espacios de opcion
organizativa—, aunque la delimitacion de la amplitud de estos espacios, de
la calidad de los mismos —la relevancia de las decisiones— y de su naturaleza
ultima —si permiten opciones que obedezcan a decisiones politicas alternati-
vas— requeriria tal vez de una operacién de mayor concrecion y justificacion.

4
Epilogo

En el triangulo virtuoso de los principios constitucionales de democracia, de
autonomia local y de sostenibilidad financiera y estabilidad presupuestaria
se ha introducido un cuarto en discordia: el servicio publico. Tenemos ya un
cuadrado. Como se ha dicho, este es el tema testigo, la prueba del nueve, de
la capacidad de adaptacion de nuestro ordenamiento y de sus aplicadores a las
exigencias de transformacion politica y sociales del tiempo presente. Presu-
puestos y limites, constitucionales y legales, &mbito de la decision municipal,
procedimientos y efectos de todo orden, todas estas cuestiones deben consti-
tuir el objeto del debate politico y del analisis académico sobre esta cuestion.
Con todo ello, jllegaremos a la cuadratura del circulo?'®

15. STC 159/2001, de 5 de julio, referida al Decreto Legislativo de Cataluiia 1/1990,
comprensivo del Texto refundido de la legislacion urbanistica vigente en Catalufia: Las nor-
mas impugnadas no atentan a la autonomia local en la medida en que “no eliminan radical o
absolutamente toda competencia o participacion”; e insiste: “no eliminan toda participacion
de los ayuntamientos en el proceso de elaboracion y aprobacion del planeamiento derivado™.

16. Parafraseando aqui el sentido utilizado por el conocido opusculo de Ralf DAHREN-
DORF, La cuadratura del circulo, FCE, México, 1995, en relacion con la dificil combinacion
entre el bienestar econdmico, la cohesion social y la democracia.






