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RESUMEN

ABSTRACT

La expansion del concepto de contrato publico obliga a revisar las tradicio-
nales relaciones asistenciales de la provincia al municipio desde nuevas op-
ticas. Ni la nueva Directiva 2014/24/UE, ni el Derecho nacional logran dar
una respuesta adecuada al negocio juridico que subyace en este tipo de rela-
ciones. Se analizan en este trabajo cuales de estas relaciones pueden ser con-
sideradas verdaderos contratos y cudles han de quedar excluidas del ambito
contractual proponiendo, desde el derecho local y el derecho de los contra-
tos publicos, algunas soluciones para una adecuada y racional prestacion de
asistencia a los municipios, utilizando de manera mas eficiente todos los re-
cursos provinciales.

Palabras clave: Diputacion, Asistencia a municipios, Colaboraciéon, Coope-
racion, Contrato publico, Autonomia local, Potestad reglamentaria, Potestad
de autoorganizacion.

The broadening of the notion of “public contract” calls for a re-examination
of the long standing assistance-based relationships between provinces and
municipalities. Neither the newly enacted Directive 2014/24/EU nor domes-

1 Trabajo Fin de Master presentado en la Quinta Edicion del Master de Contratacion Publica
Local de la Universidad Auténoma de Madrid, bajo la Direccion Académica de la Profesora
de Derecho Administrativo de la Universidad Autonoma de Madrid, Silvia Diez Sastre. Ma-
drid, junio 2017.
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I. INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La Directiva 2014/24/UE y la jurisprudencia del TJUE han ampliado el concep-
to de contrato publico tanto en sus aspectos objetivos como subjetivos. Sin em-
bargo, esta expansion no siempre encaja con los derechos nacionales de la orga-
nizacion administrativa. Y en el ambito local espanol las fricciones son mas que
evidentes, pues no resulta nada facil conjugar contratos, organizacion adminis-
trativa y relaciones entre entidades publicas locales de forma operativa.
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La Carta Europea de la Autonomia Local (CEAL), elaborada en el seno del
Consejo de Europa en 1985 y ratificada por Espana el 20 de enero de 1988, reco-
ge en su art. 3 «el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de or-
denar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la
Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes». Lo que en
términos de potestades ordenadoras y reguladoras de los entes locales entronca,
a los efectos que nos ocupan, con la potestad de autoorganizacion de las entida-
des locales, e, indirectamente, con sus medios propios y entes instrumentales.

El art. 4.3 CEAL establece que «el ejercicio de competencias publicas debe,
de modo general, incumbir preferentemente a las autoridades mas cercanas a los
ciudadanos. La atribucion de una competencia a otra autoridad debe tener en
cuenta la amplitud o la naturaleza de la tarea o de las necesidades de eficacia o
economiax. Principio de subsidiaridad, que ha guiado la atribuciéon de compe-
tencias a las Diputaciones, sobre todo tras la llamada de atencion del Consejo de
Estado sobre el Anteproyecto de la Ley 27/13. La subsidiaridad, como tal, apa-
rece también recogida en el art. 5 del Tratado Constitutivo de la Union Europea
para impedir que una entidad superior desempenie funciones que pueden reali-
zarse con igual eficacia a nivel local, conectando asi con la capacidad de gestion
de las entidades locales.

Pese al reconocimiento comunitario de la autonomia local a su maximo ni-
vel y del principio de subsidiaridad como guia y norte en las posibles relaciones
entre los municipios y provincias, hay que convenir” que el Derecho europeo de
la contratacion se ha convertido en un auténtico derecho pretoriano en las re-
laciones interadministrativas. El concepto de contrato ptiblico utilizado por el
Derecho europeo se ha expandido de tal manera que penetra en ambitos que los
Derechos nacionales mantenian tradicionalmente al margen del Derecho con-
tractual.

La Comision Europea, consciente de la problematica, publico en el afio
2011 el Documento de trabajo relativo a la aplicacion de la normativa sobre con-
tratacion publica de la UE a las relaciones entre poderes adjudicadores®. En dicho
documento se sistematizaban diferentes conceptos que hasta entonces se encon-
traban dispersos en diversas sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea. Apenas un par de anios después, el esquema relacional conteni-
do en el mencionado Documento, se traslada a la nueva Directiva 24/2014/UE

2 GALLEGO CORCOLES, Isabel (2012): pp. 111 y ss.

3 Documento de Trabajo de los servicios de la Comision relativo a la aplicacion de la normati-
va sobre contratacion publica de la Union Europea a las relaciones entre poderes adjudicadores
[SEC(2011) 1169, de 4 de octubre de 2011].
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de 26 de febrero, con la intencion de clarificar a nivel normativo en qué casos
los contratos celebrados entre poderes adjudicadores o poderes publicos no es-
tan sujetos a las normas de contratacion publica.

No obstante, el Considerando 31 de la Directiva de 2014, sigue contenien-
do una remision a la Jurisprudencia, al establecer que, si bien hace falta pre-
cisar en qué casos los contratos celebrados en el sector publico no estan suje-
tos a la aplicacion de las normas de contratacion publica, esta precision debe
guiarse por los principios establecidos en la correspondiente jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea. La determinacion ad casum de
estas excepciones, a golpe de interpretaciones jurisprudenciales del TJUE, ha
generado, y va a seguir generando, una enorme inseguridad juridica*. En cual-
quier caso, y por si existiera alguna duda, insiste la Directiva, al igual que ya
hizo el Documento de 2011, en que el hecho de que las dos partes de un acuer-
do sean poderes publicos, no excluye por si mismo la aplicacion de las normas
de contratacion.

A nivel europeo no existe ninguna prevision, ni normativa ni jurispruden-
cial, sobre las relaciones interadministrativas de asistencia que marcan el mun-
do local espanol, de dificil encaje en el esquema relacional de las Directivas y
que, con demasiada frecuencia como veremos, parecen encubrir auténticos con-
tratos. Y pese a que el tradicional papel asistencial de las Diputaciones al servi-
cio de los municipios, se ha visto reforzado tras la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (en adelante
LRSAL), ni nuestra recién estrenada Ley de Contratos 9/2017 ni las, también re-
cientes, Leyes 39/2015 y 40/2015 han avanzado nada en clarificar estas cuestio-
nes, mas bien todo lo contrario.

Sin pretender abarcar todo el ambito relacional local, analizaremos en este
trabajo aquellas relaciones interadministrativas locales con mayor trascenden-
cia para el Derecho de los contratos ptiblicos para comprobar como, pese a que
la provincia tiene un deber legal de asistencia al municipio, eludible o ineludi-
ble segun los casos, ni el Derecho europeo de los contratos publicos, ni la nor-
mativa nacional son capaces de dar una respuesta clara al tipo de relacion que
se establece entre ellos, lo que complica mucho el panorama local espariol, tanto
en aspectos organizativos, como financieros y técnicos. Se examinardn algunas
cuestiones generales relativas a las competencias asistenciales con especial re-
ferencia al modelo andaluz, y siguiendo el esquema conceptual del Documento
de la Comision de 2011 y de la Directiva 24/2014UE, analizaremos qué presta-

4 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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ciones asistenciales provinciales no tienen caracter contractual, qué prestacio-
nes pueden considerarse auténticos contratos y qué negocios juridicos de carac-
ter contractual han de considerarse excluidos del ambito de la normativa de los
contratos publicos, para terminar proponiendo, con y desde el Derecho de los
contratos, algunas soluciones para una adecuada y racional prestacion de asis-
tencia a los municipios, utilizando de manera mas eficiente todos los recursos
provinciales. El que se utilice, en ocasiones, como hilo conductor del trabajo la
normativa local andaluza no impide que las conclusiones finales sean extrapo-
lables al resto del ambito local nacional, como veremos.

2. COMPETENCIAS ASISTENCIALES DE LAS DIPUTACIONES

Los municipios se han considerado tradicionalmente como la Administracion
mads cercana al ciudadano. Por esta razon, la legislacion local ha sido pionera en
contemplar las prestaciones de servicios destinadas a satisfacer las necesidades
de sus vecinos. Pero el mundo local no se agota en los municipios. Es mads, nor-
malmente estos, dado el sistema latino de fragmentacion, requieren de un com-
plemento que, histéricamente ha venido siendo la entidad supramunicipal de
caracter local por excelencia, la provincia®.

Los instrumentos legales que rigen la actuacion de los municipios para ges-
tionar servicios o para contratar la realizacion de obras, la prestacion de servi-
cios o la obtencion de bienes no difieren, en sustancia, de las que disponen otras
entidades publicas de mayor envergadura y capacidad. De igual modo, las nor-
mas y exigencias procedimentales son practicamente idénticas para un pequeno
municipio que para uno de gran tamarfio. La diferencia se encuentra en los me-
dios, tanto econémicos como técnicos o personales, de los que disponen nues-
tras administraciones mds pequenas. Sin embargo, el legislador no siempre ha
sido consciente de estas deficiencias®, y cuando lo ha sido, no siempre ha sabido
como acometerlas’.

Hay que tener en cuenta, ademads, que las entidades locales se han con-
vertido en «sujetos pasivos de la crisis economica» frente a la que disponen de
escasos instrumentos de respuesta®. Por ello, o pese a ello, en la busqueda de
soluciones legislativas para paliar las deficiencias municipales, parece que la su-

GARCIA RUBIO, Fernando (2014): «Las entidades...», pp. 162y ss.
CARBONELL PORRAS, Eloisa (2011): pp. 57 y ss.
Dictamen del Consejo de Estado al Proyecto de LRSAL 567/2013.

@ N O WU

VELASCO CABALLERO, Francisco (2010): pp. 25 y ss.
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pramunicipalidad, y, con ella la asistencia provincial al municipio, ha sido la op-
cion que se ha impuesto con mas fuerza®, aunque no exenta de criticas.

Pero por encima de criticas politicas, sociales y doctrinales, varias Senten-
cias del Tribunal Constitucional, derivadas sobre todo de pretensiones de desa-
paricion o sustitucion de las Diputaciones en algunos territorios historicos, han
despejado, cualquier duda sobre la necesaria presencia de las Diputaciones en
el mundo local espanol™.

No es posible negar que la LRSAL, sin dejar de ser una respuesta coyun-
tural a la situacion de crisis econdmica, aborda una reforma mas profunda que
otras modificaciones de la normativa local basica. Y no se puede negar, tampo-
co, que el tradicional papel asistencial de las Diputaciones como garante de la
prestacion de servicios minimos municipales se ha visto reforzado con su pro-
mulgacion. En este sentido la LRSAL, sigue un curioso proceso en el que «to-
da propuesta de supresion de la provincia, termina con un reforzamiento de la
mismax''. Pero no es menos cierto que la LRSAL, lejos de reestructurar, se limita
a «clarificar o racionalizar» las competencias municipales desde una optica fun-
damentalmente economica y bajo los principios de eficiencia, estabilidad y sos-
tenibilidad financiera, garantizando el control financiero y presupuestario mas
riguroso y abriendo puertas a la iniciativa economica privada'?, convirtiendo a
las Diputaciones en eje central de esa racionalizacion, fortaleciéndolas segun su
propia Exposicion de Motivos.

Cabe resenar que los sucesivos borradores de Anteproyecto de la Ley de Ra-
cionalizacion y Sostenibilidad preveian un reforzamiento de las Diputaciones
aun mayor que el finalmente alcanzado®’. Hasta el punto de atribuir directamen-
te a las Diputaciones Provinciales el ejercicio de la competencia de los servicios
minimos de los municipios de poblacion inferior a 20.000 habitantes «cuando
la prestacion en el ambito municipal...no cumpla con el coste estindar de los
servicios...o sea ineficiente en atencion a las economias de escala». El Dictamen
del Consejo de Estado de 26 de junio de 2013, puso freno a esta atribucion so
pena de inconstitucionalidad, por lo que la redaccion final de la LRSAL renun-

9  FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio (2015): pp. 25 y ss.

10 STC 28 de julio 1981, sobre Ley de Transferencia urgente y plena de las Diputaciones Pro-
vinciales a la Generalitat y STC 31/2010 de 28 de junio sobre el nuevo Estatuto de Cataluna).

11 RIVERO YSERN, José Luis (2014).
12 MARTINEZ PALLARES, Pedro Luis (2014): pp. 70 y ss.
13 GARCIA RUBIO, Fernando (2014): «La provincia...», pp. 263 y ss.
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cia a alterar ope legis el ejercicio de la competencia, atribuyendo a la Diputacion
solo la coordinacion de la prestacion de una serie de servicios obligatorios siem-
pre con la conformidad de los municipios afectados, pudiendo ser recuperada la
gestion por el municipio si acredita su prestacion con un coste efectivo inferior
que el derivado de la forma de gestion propuesta por la Diputacion. Pero, inclu-
so en esa coordinacion, cabe observar un matiz asistencial.

De hecho, puede decirse que la renuncia a atribuir competencias municipa-
les directamente a las Diputaciones no fue completa. Asi el apdo. g) del citado
art. 36, asigna directamente a las Diputaciones otras tareas, como la prestacion
de los servicios de administracion electrénica y la contratacion centralizada
en los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes. Y fue declara-
do constitucional'* al amparo, precisamente, del deber genérico de asistencia al
municipio que tiene la provincia.

En este orden de cosas, aun cuando el catalogo competencial provincial es
fundamentalmente asistencial, tras la reforma operada por la Ley 27/2013", es
posible distinguir entre las funciones coordinadoras, las funciones estrictamen-
te asistenciales y las prestacionales de las Diputaciones Provinciales.

Sin entrar en detalles respecto de las funciones coordinadoras, donde
también existe un claro componente asistencial, resulta mas interesante a los
efectos de este trabajo las funciones prestacionales y las que pudiéramos lla-
mar asistenciales en sentido estricto. Entre las funciones prestacionales de la
Diputacion, que antes se circunscribia a la genérica «prestacion de servicios
de caracter supramunicipal y, en su caso, supracomarcal», que atin se man-
tiene, se anaden algunas otras, como la competencia en el tratamiento de re-
siduos en los municipios inferiores a 5000 habitantes, cuando el municipio
no lo preste; los de prevencion y extincion de incendios, en idénticas circuns-
tancias en los municipios de menos de 20.000 habitantes; la tramitacion de
procedimientos administrativos y la realizacion de actividades materiales y
de gestion cuando asi se lo encomiende cualquier municipio o la prestacion
de los servicios de administracion electronica y la contratacion centralizada
en los municipios de poblacion inferior a 20.000 habitantes. Y, entre las fun-
ciones, que pudiéramos llamar, estrictamente asistenciales de las Diputacio-
nes, se mantiene y desarrolla la genérica de asistencia y cooperacion juridica,
economica y técnica a los municipios, especialmente los de menor capacidad
econdmica y de gestion.

14 Sentencia TC (Pleno) 111/2016, de 9 de junio.
15 MEDINA GUERRERO, Manuel (2014): pp. 147 y ss.
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Si consideramos que las prestaciones provinciales estan, en definitiva, des-
tinadas a garantizar el acceso de la poblacion provincial al conjunto de los ser-
vicios minimos de competencia municipal y la mayor eficacia y economia en la
prestacion de estos, podria plantearse otra clasificacion, distinguiendo entre:

una asistencia por «imposicion legal», casi de «sustitucion», en términos
de la Ley Andaluza de Autonomia Local, como la relativa a administra-
cion electronica y contratacion centralizada antes mencionada, en la que
se podria decir que se «presupone» la incapacidad municipal;

una asistencia a demanda del municipio, vinculada a la asistencia en sen-
tido estricto de la clasificacion anterior: asistencia y asesoramiento técni-
co o juridico, elaboracion de planes y proyectos, etc.;

y, lo que podriamos llamar, una asistencia por «ineficacia» vinculada nor-
malmente a funciones coordinadoras.

Dentro de las funciones asistenciales generales que se estan analizando, ca-
bria distinguir también entre aquellas prestaciones de la provincia al municipio
vinculadas a las funciones y potestades publicas, de aquellas otras tareas asis-
tenciales vinculadas a prestaciones materiales, como el asesoramiento juridico,
técnico o econdmico o la elaboracion de proyectos o estudios, por citar algunas.
Las primeras habran de ser analizadas desde el ejercicio de las competencias pu-
blicas y el Derecho administrativo local y los principios de coordinacion, coo-
peracion y colaboracion; mientras que las segundas muestran, como se verd a lo
largo de este trabajo, aspectos coincidentes con el ambito contractual y respon-
de a prestaciones que se pueden obtener en el mercado y podran verse mediati-
zadas por el Derecho de los contratos, aun cuando la colaboracion y la coopera-
cion o la coordinaciéon no sean descartables.

3. EL MODELO ANDALUZ DE ASISTENCIA PROVINCIAL A LOS MUNICIPIOS

Partiendo de la concepcion constitucional de la provincia como agrupacion
de municipios, el Estatuto de Autonomia de Andalucia recoge en su art. 96,
3 las competencias de la Diputacion manteniendo los criterios tradicionales
de asistencia, asesoramiento y cooperacion con los municipios, especialmente
los de menor poblacion. El art. 60 reconoce a la Comunidad Autéonoma An-
daluza, competencia exclusiva en materia de régimen local respetando el art.
149.1.18 CE vy el principio de autonomia local. En desarrollo del art. 98 del
Estatuto de Autonomia de Andalucia, la Ley 5/2010 de 11 de junio, de Auto-
nomia Local de Andalucia, (en adelante LAULA) establece el marco compe-
tencial en el ambito andaluz de las Diputaciones provinciales de su territorio,
reconociendo, la autonomia provincial al servicio de la autonomia municipal,
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de modo que autonomia municipal exige, para ser efectiva, de la asistencia y
apoyo provincial'®.

Aun cuando esta norma es anterior a la LRSAL, no se opone a ella, pues en
esencia respeta, casi mas que la LRSAL, la institucion provincial. Incluso doctri-
nalmente'” se ha lamentado que la LRSAL no se haya inspirado en esta y otras
normas autonomicas en algunos aspectos como los referidos a las relaciones en-
tre municipios y provincias, donde no se trata de imponer la Diputacion al mu-
nicipio, sino de establecer un marco de voluntariedad en la cooperacion que res-
pete la autonomia municipal y a su vez garantice los servicios locales bésicos.

La legislacion local andaluza establece un pormenorizado catalogo de pres-
taciones asistenciales de la provincia a sus municipios. Dejando de lado el art.
13 que se ocupa de la asistencia economica, el art. 11 LAULA recoge que las
competencias asistenciales que la provincia preste a los municipios podran con-
sistir en asistencia técnica de informacion, asesoramiento, realizacion de estu-
dios, elaboracion de planes y disposiciones, formacion y apoyo tecnolégico,
asistencia economica y asistencia material de prestacion de servicios municipa-
les. Y ya prevé, a diferencia de la legislacion basica estatal, que la asistencia se
preste a los municipios, por si o asociados.

Precisa el art. 11, a los efectos que nos ocupan, que la asistencia provincial
podra ser obligatoria, cuando la provincia deba prestarla a solicitud de los mu-
nicipios, o concertada. Lo que no determina la ley de modo taxativo es cuando
«debe prestarla» de forma obligatoria y cuando no. En este sentido se establecen
solo unos pocos supuestos a los que se reconoce el caracter de prestacion obli-
gatoria, sobre la base del principio de subsidiariedad y remitiendo a una norma
provincial la regulacion de la forma de prestacion. Estos estan recogidos en el
art. 14: inspeccion, gestion y recaudacion de tributos, disciplina urbanistica y
ambiental, disciplina del personal funcionario y laboral, representacion y defen-
sa judicial y suplencias en el ejercicio de funciones publicas necesarias de secre-
taria, intervencion y tesoreria en municipios menores de cinco mil habitantes.
Se trata de supuestos que implican el ejercicio de autoridad y/o funciones publi-
cas y para los que los municipios no podran recurrir al mercado para obtenerlas
(salvo las referidas a representacion y defensa judicial) por lo que las Diputacio-
nes se ven obligadas a prestarlas, previa solicitud municipal.

Existen otros casos de prestacion obligatoria de asistencia contemplados en
el primer apartado del art. 14 de la LAULA. Se trata de supuestos en lo que no

16 RIVERO YSERN, José Luis (2014).
17  Ibidem.
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se menciona expresamente su caracter obligatorio, pero la obligatoriedad de la
asistencia en estos casos deriva de su vinculacion a los servicios basicos muni-
cipales del art. 92.2.d) del Estatuto de Andalucia, en caso de incapacidad o in-
suficiencia de medios de los Ayuntamientos. En estos casos, correspondera a la
provincia la determinacion de la forma de gestion del servicio y las potestades
inherentes a su ejercicio. Ademas, se prevé, también en el art. 14 que, sin per-
juicio de lo dispuesto en la legislacion especifica, cuando un municipio incum-
pla con su obligacion de prestar servicios bdsicos, la Diputacion, previo reque-
rimiento, actuara por «sustitucion.

A partir de ahi, el caracter obligatorio de la asistencia provincial a los mu-
nicipios, se diluye. Asi el art. 12 de la misma Ley regula monograficamente las
competencias provinciales en materia de asistencia técnica a los municipios,
con un amplio catdlogo, no exhaustivo, de prestaciones técnicas asistenciales
que la provincia puede ofrecer al municipio. Muchas de ellas, son perfectamente
encuadrables en un contrato de servicios al uso: elaboracion de estudios, planes
y proyectos, asesoramiento juridico, técnico y econémico, incluida la represen-
tacion y defensa juridica en via administrativa y jurisdiccional, asesoramiento
técnico y estudios previos, redaccion de proyectos, estudio de mercado, disefio
de condicionados técnicos, etc.

De resenar resulta, a los efectos de este trabajo, que el art. 12 LAULA esta-
blezca que una «norma provincial» determinara los «requisitos de asistencia y
las formas de financiacion», que en cada caso correspondan, de acuerdo, al me-
nos, con los criterios de atencion preferente a los municipios de menor pobla-
cion y a los municipios de insuficiente capacidad economica y de gestion, asi
como la urgencia de la asistencia requerida. Aparece aqui una nota de volunta-
riedad en la prestacion de la asistencia, o al menos de no obligatoriedad en la
prestacion. En todo caso, la solicitud de asistencia técnica se tramitard, segin
el precepto, mediante un procedimiento basado en los principios de eficacia,
transparencia y celeridad y la decision que adopte la Diputacion serd motivada
«con referencia a los criterios normativos establecidos» lo que deja a la Diputa-
cion una puerta abierta a la posibilidad, motivada, eso si, y mds o menos regla-
da, de denegar la asistencia solicitada.

Al amparo del mencionado art. 12 LAULA, varias Diputaciones andaluzas
han regulado normativamente la asistencia a municipios. No todas las Diputa-
ciones andaluzas tienen ordenanza de asistencia, y no todas contienen el mis-
mo grado de regulacion. Algunas solo se ocupan de aspectos parciales, como
la defensa juridica. Otras tienen Ordenanzas diferentes para regular la asisten-
cia y su financiacion, como la de la Diputacion de Almeria. Sin embargo, todas
ellas ofrecen un marco normativo muy interesante para entender las relacio-

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2017 | 09 | 2018



El derecho de los contratos publicos y las competencias asistenciales... | M2 VICTORIA MAYORGA RUBIO

nes asistenciales locales y sus implicaciones con la regulacion de los contratos
publicos.

II. LAS RELACIONES ENTRE MUNICIPIOS Y PROVINCIAS ALA
LUZ DEL DERECHO EUROPEO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

1. LA ASISTENCIA PROVINCIAL COMO CONTRATO
A. Aspectos generales

La definicion de contrato publico, tanto nacional como europea, incluye una
serie de elementos esenciales (sujetos, objeto, causa, onerosidad...) que, en los
términos en los que los ha interpretado la jurisprudencia europea, facilmente
pueden aparecer en las relaciones interadministrativas locales, sin que interfiera
en la calificacion contractual el hecho de que las partes intervinientes sean dos
entidades publicas. Aunque no en todas las relaciones municipio-provincia cabe
entender que existe un contrato'®, el Derecho europeo de los contratos publicos
va ganando terreno a las legislaciones nacionales al definir qué debe formar par-
te del mercado y qué margen queda a los poderes publicos para la autoorganiza-
cion administrativa, las formas de gestion de los servicios puiblicos y el ejercicio
de las competencias legalmente atribuidas'. Analicemos la presencia de los ele-
mentos basicos de un contrato en las relaciones asistenciales.

B. Las administraciones publicas locales como contratistas
y contratantes, el aspecto subjetivo del contrato

La Directiva 2014/24/UE, en su considerando 14, ya deja sentado que el con-
cepto de «operador economico» debe interpretarse en un sentido amplio. Y mas
concretamente el considerando 31 deja meridianamente claro que el hecho de
que las partes de una relacion juridica sean poderes adjudicadores no excluye,
al menos de forma automatica, la aplicacion del derecho de los contratos®. Por
eso el art. 2.1.10, mantiene la definicion de la Directiva 18, considerando opera-
dor econémico a una persona fisica o juridica, una entidad publica, o una agru-
pacion de tales personas o entidades, incluidas las agrupaciones temporales de

18 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
19  Ibidem.
20 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 13 de enero de 2005. Comision de las

Comunidades Europeas contra Reino de Espana. C-84-03.
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empresas, que ofrezca en el mercado la ejecucion de obras o una obra, el sumi-
nistro de productos o la prestacion de servicios.

Siguiendo nuestra tradiciéon normativa, la nueva Ley de Contratos no con-
templa expresamente la posibilidad de que las administraciones publicas pue-
dan ser, no solo contratantes, sino también contratistas. S6lo por via interpre-
tativa, por ejemplo, sacando conclusiones de la regulacion de los convenios y
encomiendas en el art. 6 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, po-
driamos llegar a tal conclusion.

Si consideramos las relaciones asistenciales entre la provincia y el munici-
pio desde una perspectiva contractual, y siguiendo la vigente Directiva, aparece-
ria como poder adjudicador, el municipio. Pero también en algunos casos, como
ocurre con la Ordenanza Reguladora de la Asistencia a Municipios de la Dipu-
tacion de Sevilla, art. 2%, las entidades de gestion descentralizada de los muni-
cipios y las entidades locales de las que los municipios formen parte. De otro
lado, ocuparian la posicion del operador econémico la Diputacion provincial,
pero también, como veremos, los organismos publicos, sociedades provinciales
y otros entes provinciales descentralizados con potencialidad de asistir técnica,
econdmica o juridicamente al municipio.

Asi pues, por lo que se refiere al aspecto subjetivo de las relaciones asisten-
ciales de la provincia al municipio y sus entidades dependientes, no existe in-
conveniente alguno para considerar tal relacion como contractual.

C. El objeto del contrato, el contrato de servicios

Segun la Directiva 2014/24/UE, el elemento objetivo del contrato debe coincidir
con los objetos contractuales tipicos: obras, servicios y suministros.

Centrandonos en la asistencia técnica, juridica o material, se podria decir
que, en los términos en los que estdn planteadas normativamente, muchas de
las prestaciones asistenciales de la provincia al municipio son perfectamen-
te encuadrables en un contrato de servicios en los términos de la Directiva.
Y muchas de ellas externalizables en el mercado. Asi, por ejemplo, siguiendo
el RDL 781/86 que aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en Materia de Régimen Local, entre estas prestaciones se encuentran
el asesoramiento juridico, economico y técnico, la ayuda técnica para la re-
daccion de estudios y proyectos o la ejecucion de obras e instalacion de ser-
vicios, pudieran responder a contratos de servicio. En la norma local andalu-

21  Ordenanza Reguladora de la Prestacion de Asistencia Técnica de la Diputacion de Sevilla a
las Entidades Locales de la Provincia, BOP Sevilla, 230 (2 de octubre de 2012).
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za, la LAULA o, bajando aun mads en el sistema de fuentes, en las Ordenanzas
provinciales andaluzas de asistencia, el grado de detalle en la definicion de
las prestaciones susceptibles de ser calificadas como contratos tipicos, es aun
mayor.

Aunque la mayoria de estos supuestos pueden considerarse como contratos
de servicios, se podria mencionar la posibilidad de encuadrar alguna prestacion
asistencial de la provincia hacia el municipio como contrato de gestion de ser-
vicio publico. Es solo una mencion sin mayor calado porque actualmente la fi-
gura, que la Directiva 2014/23 habia colocado en vias de extincion, ha de consi-
derarse extinguida con la nueva Ley de Contratos recién aprobada y el esquema
de traslacion de riesgos de la nueva regulacion de las concesiones tiene dificil
encaje en las relaciones asistenciales.

D. La onerosidad, el elemento teleologico

Las relaciones gratuitas son irrelevantes para el Derecho europeo de contratos.
De hecho, ni siquiera en términos civiles podrian calificarse como contratos.
Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria no exige que el contratista obtenga
necesariamente un beneficio econémico, basta con el que el poder adjudicador
si lo haga*’. Tampoco es necesario que las partes involucradas tengan dnimo de
lucro, de hecho pueden existir un contrato® aunque el operador econémico no
tenga animo de lucro**. Incluso es posible que la contraprestacion de un con-
trato consista tnicamente en el reembolso de los gastos soportados por la pres-
tacion del servicio pactado de modo que el concepto remuneraciéon debe com-
prender también las meras compensaciones®.

Muy interesantes a los efectos que nos ocupan, resultan los argumentos de
la Abogada General Trstajak en sus conclusiones de 23 de mayo de 2012, en el
asunto de la Ingegneri della Provincia di Lecce, donde concluye que «se puede
sostener que solo una interpretacion amplia del concepto «oneroso» satisface el
objetivo de las Directivas sobre contratacion publica...».

No parece que la nueva Ley de Contratos del Sector Publico acoja estas te-
sis, no al menos de forma clara. El art. 2.1 de la Ley 9/2017, lejos de acercarse a

22 Sentencia Helmut Miiller GbmH y Bundsanstalt fiir Inmobilienaufgaben C 451/08.

23 Sentencia Azienda Sanitaria Local di Lecce y Universita de Salerno y Ordine degli Ingegneri de-
lla Provincia di Lecce y otros, C-159/11) .

24 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
25 Sentencias Helmut Miiller GbmH y Bundesanstalt fiir Inmmobliienaufgaben C-451/08, y Senten-
cia Piepenbrock Dienstleistugen GmbH, C-386/11.
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la jurisprudencia expuesta da un paso atras, mas alla incluso de las previsiones
del TRLCSP, al senalar que un contrato tiene cardcter oneroso cuando el con-
tratista obtiene algun tipo de beneficio econémico, ya sea de forma directa o in-
directa. Recoge, asi, el tradicional y restrictivo concepto de onerosidad del De-
recho privado espanol y pasa por alto ese concepto amplio de onerosidad que
viene avalando la jurisprudencia europea, en el que el beneficio es predicable
tanto del contratista como del poder adjudicador.

En lo que se refiere a las relaciones asistenciales provinciales, la legislacion
basica local no contiene previsiones expresas sobre la financiacion de tales pres-
taciones. Por el contrario, como ya adelantamos, la normativa local andaluza si
que incluye una mencion expresa sobre la financiacion de la asistencia. El art.
12.2 LAULA, establece que la misma norma provincial que determine los requi-
sitos de la asistencia a los municipios establecera las formas de financiacion. El
tratamiento que las distintas regulaciones provinciales han dado a las cuestio-
nes de financiacion no ha sido uniforme, si bien todas ellas vienen a responder
al concepto de «compensacion de costes».

E. El elemento formal

El contrato debe formalizarse por escrito. Aunque la normativa local basica no
impone ningun requisito formal, la normativa local andaluza examinada esta-
blece que tanto la tramitacion de las solicitudes de asistencia como la resolu-
cion estimatoria de la asistencia solicitada, han de formularse por escrito. El
art. 12.3 LAULA establece expresamente que la solicitud de asistencia técnica
se tramitara mediante un procedimiento regido por los principios de eficacia,
transparencia y celeridad, y la decision expresa que adopte la Diputacion sera
motivada conforme a los criterios normativos establecidos. En cualquier caso,
todas las ordenanzas mencionan el convenio de colaboracion como uno de los
posibles instrumentos de formalizacion. En definitiva, podria sintetizarse que
existe una solicitud escrita que es aceptada también por escrito o bien un con-
venio, pero en ambos casos hay una concurrencia de voluntades que se mani-
fiesta por escrito.

E El fin del contrato, el interés publico

La finalidad del contrato, que sirva o no a un fin publico, no es relevante. Segun
el art. 1.2 de la Directiva se entendera por contratacion la adquisicion mediante
un contrato publico, de obras, suministros o servicios por uno o varios poderes
adjudicadores a los operadores economicos elegidos por dichos poderes adjudi-
cadores, con independencia de que las obras, los suministros o los servicios es-
tén o no destinados a un fin publico.
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G. Conclusion

Si analizamos algunas de las prestaciones mas tipicas de la asistencia provincial
a los municipios, podemos afirmar que concurren todos y cada uno de los ele-
mentos analizados anteriormente, por lo que cabria entender que nos encontra-
riamos ante verdaderos contratos en términos de la Directiva. En tales casos el
objeto seria, normalmente, el de un contrato tipico de servicios, cuyas peculiari-
dades estan a veces incluso recogidas en la Ley de Contratos del Sector Publico
(defensa juridica, redaccion de proyectos y direccion de obras...). Los servicios
obtenidos también pueden conseguirse en el mercado a través de un procedi-
miento de licitacion. El hecho de que los sujetos sean dos entidades publicas no
supone un obstaculo a tal consideracion. Es mas, exista o no exista compensa-
cién economica por la asistencia prestada, lo cierto es que el municipio obtiene
un beneficio economico por la asistencia recibida, ya que de haber recurrido al
mercado para obtener el mismo servicio deberia haber pagado por ello. Y, por
ultimo, el procedimiento de solicitud municipal y aceptacion provincial es es-
crito, la concurrencia de voluntades es patente aun cuando no se formalice en
un unico documento, o se articule en un convenio.

En un contexto de crisis econémica como la actual donde las Administra-
ciones no disponen de recursos suficientes para prestar directamente sus servi-
cios y las condiciones del mercado tampoco son las idoneas para cubrir sus ne-
cesidades, es licito que las administraciones menores recurran, a fin de mejorar
los niveles de calidad, eficacia y eficiencia en su funcionamiento, a otras admi-
nistraciones que puedan, o deban, ayudarles®. Sin embargo esta postura se en-
frenta al auge de visiones procompetititvas de la contratacion publica que con-
sideran que una prestacion de servicios en el mercado es mas eficiente que la
llevada a cabo en el seno de una administracion?’. No siempre es asi, y no siem-
pre los recursos de las administraciones permiten recurrir al mercado.

Es mads, hay veces que el mercado o la regulacion normativa que nos permi-
te acudir al mercado no es la mas adecuada para conseguir unos servicios de ca-
lidad. Son muy significativas, en este sentido, las conclusiones del Dictamen del
Consejo de Estado de 10 de marzo de 2016, sobre el Proyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Publico, y mas concretamente sobre la desaparicion de nuestro
tradicional contrato de gestion de servicios publicos. El Dictamen advierte que
«la configuracion de los contratos de servicios y de concesion de servicios y la
supresion del contrato de gestion de servicios publicos... no asegura un régimen

26 SANTIAGO IGLESIAS, Diana (2015).
27 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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adecuado para garantizar los principios de igualdad, universalidad y continui-
dad de los servicios publicos o de interés general». El Consejo de Estado estd
avisando que el mercado, y sus reglas, no siempre son la solucion mas adecuada
para garantizar el acceso de los ciudadanos a unos servicios de calidad. Por eso
el art. 36.2.b) LBRL establece que es la Diputacion la que, en ultima instancia,
asegura el acceso de la poblacion de la Provincia al conjunto de los servicios mi-
nimos de competencia municipal y la mayor economia y eficacia en la presta-
cion de estos mediante cualquier formula de asistencia y cooperacion.

Pese a todo, y como venimos sefialando, nuestra mas reciente legislacion local
y contractual no se ha ocupado de dar una calificacion adecuada a estas relacio-
nes, dejando al operador juridico haciendo verdaderos malabarismos para sortear,
la «intromision» del Derecho europeo de los contratos en el mundo local espanol.

2. LAS RELACIONES DE ASISTENCIA PROVINCIAL
QUE NO TIENEN CARACTER CONTRACTUAL

A. Las transferencias de competencias y responsabilidades
del art. 1.6 de la Directiva 2014/24/UE

Segun el art. 1.6 de la Directiva 2014/24/UE, los acuerdos, las decisiones y los
demas instrumentos juridicos mediante los cuales se organiza la transferencia
de competencias y responsabilidades para desempenar funciones publicas en-
tre poderes adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén que
se dé una retribucion por la ejecucion de un contrato, se consideran un asunto
de organizacion interna del Estado miembro de que se trate y, en ese sentido, en
modo alguno se ven afectados por la Directiva. Por la ubicacion del precepto no
estamos ante contratos excluidos del ambito de la Directiva, sino ante supues-
tos en los que no existe contrato, por tanto ningun precepto de la Directiva de
Contratos le atane, mas alla del 1.6%.

Del articulo citado se pueden extraer dos requisitos para su aplicacion: que
se trate de un instrumento juridico mediante el cual se organiza la transferen-
cia de competencias y responsabilidades para desempenar funciones publicas, y
que no se dé una retribucion por la ejecucion del contrato.

a) La transferencia de competencias y la traslacion responsabilidades

Una vez mads es dificil conectar el Derecho europeo con el Derecho nacional, a
la hora de entender qué se entiende por transferencia de competencias o res-

28 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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ponsabilidades. Conforme al Derecho administrativo nacional, art. 8 de la Ley
40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la competen-
cia es irrenunciable y se ejercera por los 6rganos administrativos que la tengan
atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o avocacion. En los su-
puestos de delegacion, el ente delegante mantiene la responsabilidad sobre las
actuaciones que se lleven a cabo y tiene capacidad para dirigir la actuacion del
delegante o avocar la delegacion.

En el ambito local, la transferencia de responsabilidades tendria sentido pa-
ra aquellas prestaciones que la Diputacion debe asumir de forma obligatoria pa-
ra garantizar la prestacion de los servicios municipales minimos entroncando
con el Derecho administrativo basico, la autonomia local y el principio de sub-
sidiaridad por tratarse de funciones de garantia en la prestacion de estos servi-
cios, quedando fuera de su ambito las prestaciones de asistencia técnica en sen-
tido estricto.

No obstante, en los supuestos que se analizaran a continuacion es dificil
hablar de una transferencia de competencias en sentido estricto. Pero tampoco
puede decirse que exista una delegacion de su ejercicio o una desconcentracion.
Si cabe hablar de un «traslado o traslacion de responsabilidades», y en algunos
casos de una «sustitucion» en el ejercicio de las mismas. Creo que, en estos ca-
sos, la imposicion legal para que el traslado de responsabilidades opere y las im-
plicaciones con la organizacion administrativa interna nos debe llevar a excluir
del ambito contractual las relaciones que nos ocupan. Se trata, en definitiva, de
manifestaciones del principio de subsidiariedad reconocido en la Carta Europea
de Autonomia Local.

El principio béasico que ha de regir este trasvase es el contenido del art. 26.3
LBRL al senalar que la asistencia de las Diputaciones o entidades equivalentes
a los municipios, prevista en el art. 36, se dirigira preferentemente al estableci-
miento y adecuada prestacion de los servicios minimos municipales. De modo
que ante lo que pudiéramos llamar, groseramente, «irresponsabilidad» munici-
pal, asumida por el municipio o presumida por la ley, la provincia asume, ex le-
ge, la responsabilidad en la prestacion de los servicios basicos municipales. La
vinculacion con la prestacion de los servicios obligatorios basicos de competen-
cia municipal implica, a su vez, el cuamplimiento de otro de los requisitos del art
1.6 de la Directiva: el ejercicio de funciones publicas que ha de entenderse de
forma amplia, como el ejercicio de las atribuciones que legalmente correspon-
dan a una entidad publica, es decir, con sus competencias.

En este sentido, me parece muy significativa la declaracion de intenciones
contenida en el art. 6.3 de la LAULA, que viene a senalar que el ambito compe-
tencial local puede considerarse, en cierto modo, inico, de forma que, mas que
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transferencia de competencias entre los municipios y las provincias, lo que pa-
rece existir es una «confusion» entre ambos ambitos competenciales: «La deter-
minacion de competencias locales se rige por el principio de mayor proximidad
ala ciudadania. La legislacion tomara en consideracion, en su conjunto, a la comu-
nidad politica local, integrada por municipios y provincias, al valorar la amplitud
o naturaleza de la materia o actividad publica, la capacidad de gestion de las en-
tidades locales o las necesidades de eficacia o economia». No existe una decla-
racion de intenciones tan esclarecedora en la legislacion bésica estatal, pues en
la LRSAL priman los criterios economicos”. Esa puede ser la razon de que en
la normativa andaluza es mucho mads clara y mas contundente que la nacional
a la hora de regular el trasvase de responsabilidades o el ejercicio de competen-
cias municipales derivada de la ineficacia o falta de capacidad del municipio. Si
se apura la interpretacion del art. 6.3 LAULA, la Diputacion es tan responsable
de los servicios municipales minimos como el propio municipio, de ahi su obli-
gacion de intervenir supliendo sus deficiencias. Como hemos resefiado en otros
apartados de este trabajo, se trataria de supuestos de asistencia-deber vincula-
dos a la prestacion de servicios minimos obligatorios de los municipios, pero
que no darian cobertura a otras asistencias técnicas o materiales.

Entre estos supuestos de transferencia/traslacion de responsabilidades po-
drian incluirse, por ejemplo, la competencia en el tratamiento de residuos en
los municipios inferiores a 5000 habitantes; los de prevencion y extincion de
incendios para los de menos de 20.000 habitantes, o la prestacion de los servi-
cios de administracion electronica y la contratacion centralizada, previstos en el
art. 36.1 LBRL, avaladas estas ultimas por el Tribunal Constitucional® al senalar
que el citado articulo se ha limitado a incluir atribuciones nuevas que especifi-
can la mas general de «asistencia y cooperacion juridica, econémica y técnica a
los municipios, especialmente los de menor capacidad econémica y de gestion».

Otra formula que podria tener encaje en estos supuestos seria la prevista en
el apdo. 2 del art. 26 LBRL, para los municipios con poblacién inferior a 20.000
habitantes, segtn la cual sera la Diputacion provincial la que coordine la presta-
cion de algunos servicios minimos municipales, proponiendo, con la conformi-
dad de los municipios afectados la forma de prestacion mas eficiente, consisten-
te en la prestacion directa por la Diputacion o la implantacion de formulas de
gestion compartida. En estos casos, solo cuando el municipio justifique ante la
Diputacion que puede prestar estos servicios con un coste efectivo menor que el

29 SALVADOR CRESPO, Mayte (2014): pp. 126-144.
30 Sentencia TC (Pleno) 111/2016, de 9 de junio.
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derivado de la forma de gestion propuesta por la Diputacion provincial, podra
asumir la prestacion y coordinacion de estos servicios siempre que la Diputa-
cion lo considera acreditado. Evidentemente hay transferencia de responsabili-
dades, pues el municipio por si mismo, ni siquiera puede recuperar su servicio,
debiendo acreditar ante la Diputacion que puede hacerlo con costes menores
que los derivados de los modelos propuestos por ella.

En este orden de cosas, cabria senalar también, como excluido del ambito
contractual conforme al art. 1.6 de la Directiva, las previsiones del art. 14.1 de la
LAULA al establecer que la provincia prestara los servicios basicos municipales
en caso de incapacidad o insuficiencia de un municipio cuando este asi lo so-
licite, correspondiendo a la provincia «la determinacion de la forma de gestion
del servicio y las potestades inherentes a su ejercicio». O la referencia, ain mas
tajante, del apdo. 3 del mismo art. 14, segtin la cual en el caso de que el muni-
cipio incumpla su obligacion de prestar los servicios basicos, la Diputacion Pro-
vincial, actuara, previo requerimiento, por «sustitucion».

Podria decirse que nos encontramos no exactamente ante supuestos de
transferencias, pero si de traslacion de responsabilidades y hasta de asuncion
de competencias municipales, con todas sus potestades, que opera, en virtud de
ley, ante la incapacidad o ineficacia, reconocida o presumida, del municipio ti-
tular de las mismas y por evidentes razones de interés publico.

b) La ausencia de retribucion

El segundo de los requisitos del art. 1.6 Directiva 24/2014, es la ausencia de
retribucion de estos negocios juridicos. No existen previsiones expresas en la
normativa local bésica, mas alla de la referencia del art. 26. 2 LBRL cuando la
Diputacion asuma la prestacion de los servicios minimos municipales de alum-
brado publico, recogida y tratamiento de residuos, pavimentacion, limpieza via-
ria, abastecimiento y depuraciéon de aguas y accesos a nucleos de poblacién en
municipios de menos de 20.000 habitantes.

Sea como fuere, la retribucion prevista en el 26.2 LBRL no es una retribu-
cion lucrativa sino una compensacion o reembolso por costes efectivos, que
no impediria la calificacion de estos negocios juridicos como transferencia de
responsabilidades en la linea marcada por la STJUE de 9 de junio de 2009,
C-480/06, Hamburgo para las relaciones interadministrativas de cooperacion
horizontal. Sélo en el caso de que la retribucion fuese mas alla del coste real del
servicio, incluyendo por ejemplo un porcentaje de beneficio industrial, o algun
tipo de beneficio anadido, nos podriamos encontrar ante un contrato publico.
Sin embargo, la posible retribucion, debe ser analizada en conjuncién con otros
elementos y entre ellos resulta fundamental, la atribucion ex lege de un interés
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publico comun municipio-provincia en la prestacion del servicio, o como, he-
mos avanzado, un ambito competencial casi compartido entre municipio y pro-
vincia derivado de la declaracion del art. 6.3 LAULA.

En cuanto a la normativa andaluza, el art. 14 LAULA, no hace ninguna refe-
rencia a la posible financiacion de las situaciones antes mencionada, a diferencia
de lo que ocurre con el art. 12 referido a la asistencia técnica estricta que remite
a una norma provincial la regulacion de tal financiacion.

B. La asignacion no contractual de tareas a servicios técnicos

Se centrard este apartado en lo que venimos llamando asistencia técnica en sen-
tido estricto, no vinculadas a la garantia en la prestacion de los servicios publi-
cos municipales de caracter obligatorio.

El Considerando 34 de la Directiva 24 reconoce que se dan casos en los que
una entidad juridica actua, con arreglo a las disposiciones pertinentes del Dere-
cho nacional, como un instrumento o servicio técnico para determinados pode-
res adjudicadores, y esta obligada a cumplir las instrucciones recibidas de estos
poderes adjudicadores, sin ejercer influencia sobre la retribucion de su ejecu-
cion. Concluye la Directiva, que estas relaciones no tienen caracter contractual,
sino administrativo y que, por tanto, deben quedar fuera del ambito de aplica-
cion de los procedimientos de contratacion publico. La relacion de la entidad
instrumental con el poder adjudicador debe articularse a través de actos unila-
terales para aplicar la exclusion de la Directiva. Es decir, la entidad instrumental
debe carecer de cualquier margen de decision en la aceptacion de las tareas y en
la fijacion de la retribucion.

Para llegar a este reconocimiento, la Directiva acoge las conclusiones de la
muy cuestionada Sentencia TRAGSA’!. En esta sentencia el Tribunal de Justi-
cia de la Union resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Su-
premo espanol en relacion con la atribucion ex lege a TRAGSA de un régimen
juridico que le permite realizar obras y servicios para determinadas Adminis-
traciones sin someterse a la normativa de contratos. Si bien, como senala casi
undnimemente la doctrina, la consideracion de TRAGSA como medio propio no
solo de la Administracion del Estado sino también de las Comunidades Auto-
nomas que poseen un infimo porcentaje de su capital social, es harto discutible,
lo cierto es que el Tribunal dejo aqui sentadas las bases del reconocimiento de
unos negocios juridicos que ahora han tenido reflejo en las Directivas como un
supuesto diferenciado de los llamados contratos domésticos o contratos in hou-

31 Sentencia TJUE C-295/05, de 19 de abril de 2007.
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se. Las consideraciones de esta emblematica sentencia, que ademads es «inica en
su especie» suponen una clara desviacion de la linea marcada en resoluciones
anteriores del Tribunal. Es ma4s, las conclusiones de la misma tampoco parecen
responder a la evolucion de la jurisprudencia comunitaria hacia el control con-
junto. En este sentido el TJUE, fundamenta su decisiéon en que TRAGSA «no
goza de libertad alguna ni con respecto al curso que debe dar a un encargo for-
mulado por las autoridades competentes ni en cuanto a la tarifa aplicable a tales
prestaciones» (apdo. 54).

Analizaremos las relaciones asistenciales de las provincias y sus municipios,
con especial referencia al modelo andaluz, siguiendo los requisitos del Conside-
rando 34 de la Directiva, para concluir que la Diputacion no puede ser conside-
rada un ente instrumental al servicio del municipio.

a) El reconocimiento en Derecho nacional de la consideracion como
ente instrumental o servicio técnico de determinados poderes adjudicadores

No vamos a insistir en este punto en lo que llevamos avanzado a lo largo de este
trabajo. Las Diputaciones tienen reconocido, por ley, el papel de servicio y asis-
tencia técnica de los municipios de su territorio, incluso, como hemos visto, de
otros entes locales municipales o agrupaciones de municipios. La Diputacion
vive por y para el municipio. Debe estar a su servicio y esa es la razon tltima de
su existencia.

b) El objeto de la relacion subyacente, el servicio técnico

Nos remitimos a lo ya expuesto en cuanto a las competencias de asistencia téc-
nica que la normativa local reconoce a las Diputaciones provinciales.

¢) La obligacion por parte del ente instrumental de cumplir
con las instrucciones que le dieren los poderes adjudicadores

Es en este requisito donde las Diputaciones se apartan de los entes instrumen-
tales del art. 1.6 de la Directiva. Ya que, como hemos visto al analizar el modelo
andaluz de asistencia a municipios, el art. 12.2 de la LAULA establece que las
Diputaciones, tienen la potestad de regular mediante una norma provincial los
requisitos para la prestacion de la asistencia, anadiendo el parrafo tercero que
la solicitud se tramitara mediante un procedimiento basado en los principios de
eficacia, transparencia y celeridad y la decision que se adopte sera motivada con
referencia a los criterios normativos establecidos. Es decir, aun motivadamente
y de forma mas o menos reglada, la Diputacion puede rechazar la solicitud de
asistencia técnica del municipio, no estd obligada a atenderla. Es mas, siguiendo
el modelo andaluz, es la provincia y no el municipio, la que lleva las riendas de
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la relacion al regularla mediante ordenanzas provinciales. Para otros supuestos
asistenciales la Diputacion carece de tanto margen de decision, y debe prestar
asistencia material obligatoriamente al municipio. Serian, por ejemplo, los su-
puestos del art. 14 de la LAULA a los que antes nos referimos y que remite a una
norma provincial la forma de prestacion, pero no los requisitos para prestarla.

d) La imposibilidad de ejercer influencia
sobre la retribucion fijada por los poderes adjudicadores

Al igual que deja en manos de una normativa provincial la determinacion de los
requisitos para la prestacion de asistencia, el art. 12 LAULA prevé que la finan-
ciacion de la misma se regule en dicha normativa provincial. Con lo cual, mas
alla de puntuales convenios de colaboracion con objeto asistencial, lo cierto es
que el municipio poco va a poder influir en la financiacion de las tareas y ello
con independencia de que la retribucién sea un mero reembolso o compensa-
cion de costes.

Sea como fuere, podemos concluir que habra relacion administrativa y no
contractual cuando una de las partes carece de margen de decision para cumplir
las instrucciones de la contraparte o para determinar la cuantia de su retribu-
cion’”. Y ese margen de decision no existe para aquellos supuestos de prestacion
de asistencia provincial obligatoria en el sentido del art.14 de la LAULA, pero si
que es apreciable en los supuestos de asistencia técnica en sentido estricto del
art. 12 LAULA, por donde se colaria el derecho de los contratos

I11. LAS RELACIONES ASISTENCIALES DE LA PROVINCIA DE
CARACTER CONTRACTUAL EXCLUIDAS DEL AMBITO DE LAS
DIRECTIVAS

La Directiva 2014/24, regula una serie de supuestos que, aun considerando-
se contratos conforme al art. 1.5 Directiva, quedan excluidos de su ambito de
aplicacion. Asi el art 12 regula los contratos entre entidades del sector publico,
ampliando el nimero de supuestos que quedan fuera de la Directiva respecto a
la regulacion anterior. El mencionado art. 12, sigue el esquema del Documen-
to de los Servicios de la Comision del afio 2011, de modo que sus dos primeros
apartados se ocupan de los contratos in house. El tercero hace referencia a los
supuestos de cooperacion vertical. Y el apdo. 4 se refiere a la cooperacion hori-
zontal.

32 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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1. LA COOPERACION HORIZONTAL NO INSTITUCIONALIZADA

A. Colaboracion y cooperacion
en el Derecho europeo de los contratos

El art. 36.2 b) LBRL establece que la Diputacion asegura el acceso de la pobla-
cién de la provincia al conjunto de los servicios minimos de competencia mu-
nicipal y a la mayor eficacia y economia en la prestacion de estos mediante
cualesquiera formulas de asistencia y cooperacion municipal. Asi pues, la coo-
peracion, tradicionalmente materializada en convenios de colaboracion, entra a
formar parte del entramado de relaciones entre municipios y provincias.

El reconocimiento a nivel comunitario de la exclusion de las formulas de
cooperacion horizontal no institucionalizada de la normativa de contratos es re-
lativamente reciente. Podria decirse que arranca de la STJUE de 9 de junio de
2009, C-408/06, Hamburgo. En dicha sentencia, el TJUE entendi6 que una au-
toridad publica puede realizar las tareas de interés publico que le correspondan
con su propios medios sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas
a sus servicios, y puede también hacerlo en colaboracion con otras entidades
publicas®, fijando una serie de requisitos para determinar cuando existe coope-
racion y cuando existe contrato.

En nuestro ambito local, la cooperacion interadministrativa presenta algu-
nas singularidades. Pues como hemos adelantando, si bien la voluntariedad es
la nota caracteristica de las relaciones de cooperacion, las Diputaciones se si-
tian ante una cooperacion que tiene su origen en una atribucion legal. Lo que
la coloca ante una «competencia-deber», de modo que el ordenamiento juridico
asigna determinadas funciones a la administracion provincial para que las ejerza
en beneficio de los municipios, siguiendo un doble criterio selectivo: el tamano
de los municipios o su capacidad economica o de gestion y la calidad y eficien-
cia de los servicios minimos obligatorios®* conforme al principio de subsidiari-
dad. Desde este planteamiento, la Diputacion «debe responder» a las demandas
de asistencia de los municipios necesitados en determinados casos, cuando ac-
tuan garantizando la prestacion de servicios publicos obligatorios, pero tam-
bién «puede rechazarlas», de forma mas o menos reglada, imponiéndose asi una
cierta nota de «voluntariedad», no total, en las relaciones de asistencia técnica
y asesoramiento.

Aunque la cooperacion horizontal no institucionalizada se encuentra regu-
lada en el art. 12 Directiva 2014/24/UE, es el Considerando 33 de la Directiva

33 GALLEGO CORCOLES, Isabel (2012): pp. 11 y ss.
34 FERNANDEZ MONTALVO, Rafael (2010): pp. 63 y ss.
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24/2014 el que nos situa en el contexto adecuado®. Los condicionantes impues-
tos por la Directiva para excluir del ambito contractual las relaciones entre po-
deres adjudicadores son:

a) Cooperacion al servicio de la consecucion de objetivos comunes

Aunque el precepto se refiere a la garantia de la prestacion de servicio publico,
este concepto ha de entenderse en sentido amplio®® sin limitarlo a la prestacion
de un servicio publico, sino que, tal y como recoge el Considerando 33, la coo-
peracion puede abarcar todo tipo de actividades relacionadas con la ejecucion
de los servicios y «responsabilidades» que hayan sido asignadas a los poderes
participantes o que estos hayan asumido, como «tareas obligatorias o facultati-
vas» de las autoridades locales o regionales o los servicios conferidos a organis-
mos especificos de Derecho publico. Si conectamos estos conceptos, tanto el de
responsabilidades como el de tareas obligatorias y facultativas, entrarian en este
punto las relaciones de asistencia de la provincia tanto en su vertiente asisten-
cia-deber, como en la de asistencia con margen de respuesta o asistencia técnica
en sentido estricto.

Por lo que respecta al elemento esencial de cooperacion real entre las par-
tes, habria que traducirlo siguiendo la Sentencia Hamburgo, a prestaciones re-
ciprocas. Lo que no quiere decir que las distintas partes deban realizar presta-

35 Recoge este Considerando que los poderes adjudicadores han de poder optar por prestar de
manera conjunta sus servicios publicos mediante cooperacion sin verse obligados a adoptar
una forma juridica particular. Dicha cooperacion puede abarcar todo tipo de actividades re-
lacionadas con la ejecucion de los servicios y responsabilidades que hayan sido asignadas a
los poderes participantes o que estos hayan asumido, como las tareas obligatorias o facultati-
vas de las autoridades locales o regionales o los servicios conferidos a organismos especificos
de Derecho publico. Los servicios prestados por los distintos poderes participantes no han
de ser necesariamente idénticos; también pueden ser complementarios. Los contratos para
la prestacion conjunta de servicios publicos no han de estar sujetos a la aplicacion de las
normas establecidas en la Directiva, siempre que se hayan celebrado exclusivamente entre
poderes adjudicadores, que la aplicacion de dicha cooperacion esté guiada tnicamente por
consideraciones de interés puiblico y que ninguna empresa de servicios privada se encuentre
en una situacion ventajosa frente a sus competidores. Con el fin de cumplir esas condicio-
nes, la cooperacion debe estar basada en un concepto cooperador. Mientras se hayan con-
traido compromisos de contribuir a la ejecucion cooperativa del servicio publico de que se
trate, no es necesario que todos los poderes participantes asuman la ejecucion de las princi-
pales obligaciones contractuales. Ademas, la ejecucion de la cooperacion, incluidas todas las
transferencias financieras entre los poderes adjudicadores participantes, debe tinicamente
regirse por consideraciones de interés publico.

36  GALLEGO CORCOLES, Isabel (2012): pp. 111y ss.
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ciones que tengan caracter de principal. Asi el Considerando 31 de la Directiva
menciona que los servicios prestados no han de ser necesariamente idénticos,
también pueden ser complementarios. Ello no supondria un obstaculo para que
sea la provincia la que asumiera mds carga prestacional en la realizacién de un
servicio publico, ante la falta de medios del municipio, complementando aque-
llo de lo que este disponga.

b) Finalidad de la cooperacion. El interés publico

El Considerando 33 de la Directiva 24/2014 exige que la ejecucion de la coope-
racion, incluidas todas las transferencias financieras, debe regirse por conside-
raciones de interés publico.

En la propuesta de Directiva, este requisito se veia fortalecido al exigir que
el acuerdo de cooperacion no debiera implicar transferencias financieras entre
los poderes adjudicadores, mas alla del reembolso de los costes reales del con-
trato. Aunque esta condicion no se haya recogido expresamente en la version
finalmente aprobada de la norma, puede suponer un importante indicio de que
el acuerdo no tiene caracter comercial. Ya que alli donde exista un beneficio in-
dustrial es dificil entender que habra verdadera® cooperacion. Lo relevante para
determinar la existencia de una relacion contractual es que exista un beneficio
econdmico para el adjudicador, no necesariamente para el adjudicatario’®.

¢) El criterio de la actividad

Recoge el art. 12 de la Directiva que los poderes adjudicadores implicados en el
acuerdo de cooperacion no podran realizar en el mercado mas del 20% de las ac-
tividades objeto de cooperacion. Este criterio no habia sido contemplado antes
por la jurisprudencia del TJUE. En todo caso, el criterio de actividad se limita
a las actividades objeto de cooperacion y no al resto de actividades de los entes
participantes. El art. 12.5 establece los criterios para el calculo de los porcenta-
jes de actividad.

Este requisito, que pudiera no tener mucho sentido para las relaciones de
cooperacion entre municipios y provincias, puede tener algunas implicaciones
si la cooperacion se da entre administraciones y entes descentralizados del mu-
nicipio o la provincia que pudieran actuar en el mercado.

37 En esta linea, la jurisprudencia espanola (STS Sala Contencioso-Administrativo Seccion 7°
de 13 de octubre de 1999) ha entendido que la inexistencia de contraprestacion econémica
puede ser un indicio del caracter no contractual del convenio.

38 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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d) La prohibicion del falseamiento de la competencia

Aun cuando pudiera deducirse del principio de igualdad de trato consagrado
en el art. 18, en el articulado de la Directiva no se ha recogido el requisito juris-
prudencial segtn el cual, para que un acuerdo de cooperacion quede fuera de la
normativa de contratos, ninguna empresa debe quedar en situacion de privile-
gio respecto a sus competidores. El Considerando 31 si contiene una referencia
a esta prohibicion. Y del mismo modo aparece en el Considerando 33.

La jurisprudencia TJUE habia extraido esta exigencia de la limitacion de la
participacion, tanto directa como indirecta, de operadores privados en la coo-
peracion. Asi las Sentencia Hamburgo o Piepenbrock, negaban la participacion
de empresas privadas en los acuerdos de cooperacion. Sin embargo, la exigen-
cia, aunque si ha estado en distintas versiones de la Directiva, no ha tenido re-
flejo en el articulado final. No se trata de una omision involuntaria®, sino que
la puerta abierta a la participacion privada se encuentra en el Considerando 32.
Por consiguiente, cuando se cumplan todas las demads condiciones relativas a la
cooperacion horizontal, la excepcion por cooperacion horizontal debe aplicarse
a dichos poderes adjudicadores.

En lo que se refiere a la posibilidad de que un tercero pueda realizar alguna
prestacion de forma indirecta en el marco de la cooperacion, via subcontrata-
cion, por ejemplo, la jurisprudencia tampoco ha sido demasiado contundente.
En este punto, cabria entender que el hecho de que el acuerdo de cooperacion
permitiese subcontratar prestaciones en el marco de la cooperacion, no debe
llevar sin mds a entender que existe contrato sometido a Directiva, pudiendo
quedar el acuerdo en el marco de la cooperacion estricta siempre y cuando el
subcontratista sea elegido a través de una licitacion en condiciones de igualdad
con el resto del mercado™. Si las relaciones que hoy nos ocupan se dan entre ad-
ministraciones publicas locales o entre poderes adjudicadores, es logico pensar
que las partes del convenio se veran obligadas a recurrir a una licitacion para la
eleccion de posibles subcontratistas.

B. Convenios de colaboracion y contratos en el Derecho espanol

El art. 4.1.c) del TRLCSP excluia los convenios de colaboracion interadminis-
trativos del ambito de la normativa de contratos, salvo «que por su naturaleza
tengan la consideracion de contratos». El art. 6 de la Ley de Contratos de 2017
da un giro mas, excluyendo del ambito de la Ley, los convenios «cuyo contenido

39  GALLEGO CORCOLES, Isabel (2012): pp. 111 y ss.
40  Ibidem.
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no esté comprendido en el de los contratos regulados por esta ley». Cabe pensar
que la referencia a «contenido del contrato» es mas amplia que la de la «natu-
raleza» prevista en la anterior regulacion, con lo que se reduciria infinitamente
los convenios excluidos de la Ley de Contratos. Sin embargo, una interpreta-
cion en este sentido supondria hacer desaparecer practicamente los convenios
de colaboracion del mundo juridico espafiol, pese a que el art. 31.1 de nuestra
recién estrenada Ley de Contratos sigue considerando el convenio de colabora-
cién, junto con los contratos in house, como los instrumentos de cooperacion
basicos entre entidades del sector ptblico, y el Considerando 5 de la Directiva
recuerda que ninguna disposicion de la Directiva obliga a los Estados miembros
a subcontratar o a externalizar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos
mismos o a organizarlos de otra manera que no sea mediante contratos ptiblicos
en el sentido de la Directiva.

El analisis de lo que podria considerarse como «contenido» de un contra-
to excede el ambito de este trabajo, pero sin duda se trata de una cuestion de
extrema importancia para el estudio de las relaciones interadministrativas en el
Derecho espafiol, no solo en el mundo local. Solo una interpretacion conforme
a las Directivas y la jurisprudencia europea, que prime el fin y la causa sobre el
objeto en las relaciones de cooperacion administrativa*, en los términos exami-
nados en los apartados anteriores, permitiria sacar a los convenios de colabora-
cién interadministrativos del camino a la extincion.

2. LOS CONTRATOS IN HOUSE
Y LA POTESTAD DE AUTOORGANIZACION

A. La asistencia provincial y la potestad de autoorganizacion local,
problematica general

Uno de los fenomenos mas relevantes de los ultimos tiempos en el ambito de
la Administraciones Publicas ha sido el proceso de descentralizacion funcional
consistente en la creacion de entidades dependientes de ellas, pero con autono-
mia para prestar los servicios encomendados. Estas entidades permiten a la Ad-
ministracion estar mas cerca de los ciudadanos y conocer mejor sus necesidades
y preferencias. Las Diputaciones provinciales no han sido ajenas a este proceso
de descentralizacion que vivié su auge a partir de los afios 90. Y en estos anos,
al amparo del art. 85 LBRL o de las diferentes normas autonomicas, como el art.
33 de la LAULA, han multiplicado sus organismos auténomos, sus agencias, en-
tidades publicas empresariales o sus sociedades mercantiles. El resultado de es-

41 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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te proceso no siempre ha sido satisfactorio, sobre todo desde el punto de vista
del control y la fiscalizacion, o de la asuncion de competencias que no les eran
propias. Quizas por esta razon, y siguiendo también razones economicistas y de
eficacia del gasto publico, la Ley 27/2013 también ha puesto freno a esta descen-
tralizacion, con limitaciones de diversa indole.

Ademads, y aprovechando la evolucion jurisprudencial de la doctrina in hou-
se muchos de estos nuevos entes provinciales descentralizados se han conver-
tido en medios propios o servicios técnicos para las Diputaciones provinciales.
Pese a su especializacion, estos organismos y sociedades desempenan, normal-
mente, funciones de ambito provincial, es decir, supramunicipal, en el sentido
del art. 86.1 ¢), y solo puntualmente se ha aprovechado su especialidad técnica
o competencial para servir de apoyo o asistencia a los municipios, incluso en
aquellos casos en los que directamente han asumido las competencias provin-
ciales en la materia. Y si alguna vez han servido como instrumentos de asisten-
cia en manos de las Diputaciones, no siempre ha quedado claro el negocio juri-
dico que subyacia en tales relaciones asistenciales, o si estos se adecuaban a la
normativa contractual.

De hecho, a veces, estas entidades provinciales descentralizadas en su con-
dicion de medio propio de la Diputacion, prestan servicios a los municipios, in-
directamente, por «encargo» de la Diputacion, no del propio Ayuntamiento, es-
tableciéndose una relacion en cascada en la que el municipio solicita asistencia
a la Diputacion y la Diputacion se la pide a su entidad descentralizada. Asi es al
menos tedricamente, porque lo que realmente suele ocurrir es que el munici-
pio a quien acude es a la entidad descentralizada demandando asistencia y con
esa entidad es con la que realmente interactia. Pero, formalmente lo que exis-
te es un expediente de asistencia a municipios tramitado en la Diputacion. Sin
embargo, en no pocas ocasiones, ante la dificultad para articular relaciones asis-
tenciales a los municipios, mas alla del socorrido convenio de colaboracion con
un trasfondo contractual mas que sospechoso, las entidades instrumentales de
la provincia, responden a los requerimientos municipales de apoyo, asistencia
0 asesoramiento sin ningun tipo de formalidad, y a demanda casi «telefonica».

Efectivamente, aun en estos casos en que la asistencia no se «formaliza», los
municipios reciben la cooperacion y ayuda provincial demandada. Los proble-
mas surgen de la responsabilidad que pueda derivar de la actuacion cooperativa
no formalizada, o las implicaciones que pueda tener la cuestion a nivel de mer-
cado y competencia. Si el contrato en cuestion se hubiese sacado al mercado las
respuestas estarian en la normativa contractual. Sin embargo, cuando nos mo-
vemos a nivel de entes publicos, sin que quede claro cudl es el negocio juridico
subyacente, sin que ese negocio juridico esté formalizado y sin que existan pre-
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visiones explicitas sobre ejecucion de tareas, coordinacion o responsabilidad, la
cuestion es mucho mas compleja, sobre todo porque termina mediatizada por
consideraciones politicas.

Ademas, este cuadro relacional puede complicarse todavia mas, porque los
municipios también han recurrido en los ultimos afos a la descentralizacion de
servicios. Por esta razon algunas normas provinciales andaluzas reguladoras de
la asistencia a municipios, otorgan derecho a la asistencia provincial, no solo al
municipio, sino también a sus entes descentralizados. Y mds aun, en ocasiones
también se otorga asistencia a las «entidades locales de las que los municipios
formen parte», es decir, las distintas agrupaciones de municipios, conforme a
los designios del art. 11 de la LAULA.

En atencion a que la Ley 5/2010 de 11 de junio, de Autonomia Local de An-
dalucia, obliga a las Diputaciones provinciales andaluzas a regular la asistencia
a los municipios mediante una norma provincial, utilizaremos como hilo con-
ductor estas normas provinciales. Y veremos como una adecuada regulacion de
la asistencia en estas normas provinciales permitiria, no solo una adecuada pres-
tacion de la misma, sino una correcta coordinacion entre los sujetos intervinien-
tes, una correcta delimitacion del ambito de responsabilidades y una eficiente
utilizacion de los recursos técnicos y economicos disponibles.

B. Potestad de autoorganizacion
y contratos in house en el derecho de los contratos publicos

Recoge la Directiva 2014/24/UE en su art. 12.1 una serie de contratos que que-
dan excluidos de su ambito en base a la relacion existente entre el poder adju-
dicador y el ente adjudicatario. Son los llamados contratos in house providing o
contratos domeésticos. La razon ultima de la exclusion deriva de su vinculacion
con el derecho de autoorganizacion de las Administraciones Publicas.

El apdo. 1 del art. 12 de la Directiva 24, senala que un contrato adjudicado
por un poder adjudicador a otra persona juridica de Derecho publico o privado
quedara excluido del ambito de aplicacion de la Directiva si se cumplen acumu-
lativamente tres condiciones:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate

un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que mas del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el
poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas contro-
ladas por dicho poder adjudicador, y

¢) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juri-
dica controlada, con la excepcion de las formas de participacion de capi-
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tal privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén
impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con
los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona
juridica controlada.

En la medida en que la normativa europea extiende el concepto de contrato
a formulas de organizacion interna de la Administracion y somete a estas ulti-
mas a un severo test de compatibilidad con el mercado interior, la Administra-
cion solo puede dejar los contratos «en casa» cuando se cumplan las exigencias
que al efecto establece el Derecho europeo*. Pero estas exigencias no han sido
estaticas, han ido evolucionando en el tiempo. Mas aun, el Considerando 31 de
la vigente Directiva deja expresamente abierta una puerta a nuevas interpreta-
ciones de la norma positivizada, al amparo de la jurisprudencia europea.

En la evolucion jurisprudencial de las relaciones in house, es posible distin-
guir varias etapas. La primera abarca desde la Sentencia Teckal, que fija por pri-
mera vez los requisitos de los contratos domésticos, hasta la Sentencia TRAGSA
que se podria decir que desnaturaliza algunos de ellos, como el del control ana-
logo. La segunda etapa evolutiva retoma los requisitos Teckal y los relaja per-
mitiendo pasar del concepto «control analogo» eminentemente individual a un
control conjunto, que también ha sido acogido por la Directiva 24. La formula
se ha ido ampliando para permitir las adjudicaciones ascendentes y horizonta-
les que han tenido también su reflejo en el art. 12.2 de la Directiva. La clave de
la exclusion del ambito de la Directiva no esta ni en la naturaleza contractual, ni
en el tipo de entidades que se relacionan, sino en el tipo de relacion que se esta-
blece y que es de dependencia hasta el punto de que materialmente puedan ser
consideradas como una tnica entidad.

A nivel nacional, el art. 4.1.n) del TRLCSP excluia de su ambito de aplica-
cion los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, con-
forme a lo senalado en el articulo tenga atribuida la condicién de medio propio
y servicio técnico del mismo, la realizacion de una determinada prestacion. Por
su parte, el art. 24.6 TRLCSP establecia las caracteristicas que ha de reunir una
entidad para ser considerada medio propio de otra. La norma incorporaba, a los
llamados «requisitos Teckal», 1a necesidad de reconocimiento expreso de la con-
dicion de medio propio en la norma de creacion del ente o en sus estatutos y la
imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no
concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion ob-
jeto de las mismas.

42 DIEZ SASTRE, Silvia (2017): pp. 319 y ss.
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El art. 86.2 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJ-
SP) anadi6 dos requisitos mads: que sea una opcion mas eficiente que la contra-
tacion publica resultando sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad
econdmica, y que resulte necesario por razones de seguridad publica o de ur-
gencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por
el medio propio o servicio técnico.

Aliandose con la sostenibilidad financiera, la nueva Ley de Contratos
9/2017 parece insistir en la linea marcada por la Ley 40/2015. Anadiendo al-
gunas novedades respecto a las ya incorporadas por la LRJSP: la necesidad de
que el medio propio disponga de los medios necesarios, suficientes e idoneos,
para la ejecucion del contrato evitando que se conviertan en meros instrumen-
tos de subcontrataciéon. La nueva Ley, pese a los vaivenes que sufrié durante su
tramitacion en cuanto a porcentaje de subcontratacion admitido para determi-
nar la suficiencia de medios, ha optado por un criterio objetivo de capacidad,
realmente de solvencia: el haber obtenido clasificacion respecto de los Grupos,
Subgrupos y Categorias correspondientes en su art. 32.2.d). Este mismo articu-
lo anade otros requisitos formales: el que los poderes adjudicadores respecto a
los que vaya a ser medio propio presten su autorizacion o conformidad, y con-
templen de forma obligatoria en sus estatutos otra serie de previsiones respecto
al procedimiento para llevar a cabo los encargos. Evidentemente estos requisi-
tos, que se unen a los ya existentes en la Ley 40/2015, van a suponer un nuevo
recorte al recurso a los medios propios al suponer para estos una adaptacion
con la que muchos no contaban o, incluso, que no pueden alcanzar como en el
caso de la clasificacion.

En definitiva, podemos concluir que nos encontramos ante «supuestos en
los que las entidades ptblicas encargan directamente a entes instrumentales de
ellas dependientes la realizacion de determinadas prestaciones y operaciones
propias de los contratos publicos sin seguir el procedimiento de adjudicacion
contractual. Su justificacion estriba en el ejercicio de la potestad de autoorga-
nizacién, pues se opta por un sistema de autoprovision o gestion directa me-
diante formas descentralizadas, sin que el encargo obedezca a la logica con-
tractual, pues no existe en verdad autonomia del ente instrumental respecto
de la entidad encomendante, al primar la dependencia e instrumentalidad res-
pecto de la persona juridica distinta»*. Quizds por eso, mientras que para la
Directiva 24 se trata de contratos excluidos (art. 12.1), para la Ley de Contra-
tos del Sector Publico de 2017 no «tendrd la consideracion de contrato» (art.
32.1 LCSP).

43  RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio (2009): pp. 39 y ss.
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C. ;{La Diputacion como medio propio municipal?

Podria plantearse, aunque fuera con un simple efecto dialéctico, la posibilidad
de considerar a la Diputacion como un medio propio de los municipios. Opcion
que pudiera parecer descabellada, o al menos arriesgada, aunque existen algu-
nos puntos de encuentro, ya que siguiendo los requisitos del art. 12 de la Direc-
tiva, es posible pensar, a priori, que la Diputacion realiza mas del 80% de su ac-
tividad para el poder adjudicador (ayuntamiento o ayuntamientos), y no tienen
participacion privada.

Hasta aqui las coincidencias. Porque seria dificil entender que los municipios
ejercen sobre la Diputacion un control andlogo al que ejercen sobre sus propios
servicios. Cierto es que las Diputaciones provinciales son 6rganos de eleccion in-
directa y que la composicion de su Pleno se realiza mediante eleccion por los con-
cejales electos de todos los ayuntamientos del partido judicial. Cierto es también,
que la Directiva permite ejercer un control andlogo al que se ejerce sobre los pro-
pios servicios de forma indirecta. Y tampoco cabe duda de que es precisamente
ese Pleno, con representacion de los municipios, el que aprobara, al menos en el
caso andaluz, la norma provincial que determine los requisitos de la asistencia y
su forma de financiacion. Ahora bien, deducir de ahi que los municipios ejercen
sobre las Diputaciones un control analogo al que ejercen sobre sus propios ser-
vicios es, en cualquier caso, muy aventurado. Quizds pudiera plantearse, aunque
con muchas dudas como hemos visto, respecto de aquellas prestaciones asisten-
ciales de caracter obligatorio, pero quedarian descartadas, para las prestaciones
de asistencia técnica que el municipio tiene la facultad de rechazar.

Pero es que hay, por encima de todo, una razon de base para rechazar este
planteamiento: la autonomia de municipios y provincias, que impide conside-
rar a ambas entidades como una sola desde el punto de vista organizativo. En
términos del art. 4.2 de la LAULA, aun cuando pudieran citarse aqui también
el art. 137 de la Constitucion o la Carta Europea de Autonomia Local, la auto-
nomia de municipios y provincias comprende, en todo caso, la ordenacion de
los intereses publicos en el ambito propio de municipios y provincias, la organi-
zacion y gestion de sus propios 6rganos de gobierno y administracion, la orga-
nizacion y ordenacion de su propio territorio, la regulacion y prestacion de los
servicios locales, la iniciativa econémica, la gestion del personal a su servicio y
de su patrimonio, y la recaudacion, administracion y destino de los recursos de
sus haciendas. Y la gestion de los asuntos que constituyen el contenido esencial
de la autonomia local exige que estos se lleven a cabo bajo «la propia responsa-
bilidad» del ente local**. Como senalan las SSTC 159/2001 y 240/2006 por «au-

44 FERNANDEZ MONTALVO, Rafael (2010): pp. 63 y ss.
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tonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las entidades lo-
cales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el
marco de la ley, bajo su propia responsabilidad».

En otras palabras, la potestad de autoorganizacion del municipio no pue-
de interferir en la potestad de autoorganizacion de la provincia. Cualquier inje-
rencia de la organizacion del municipio respecto del de la provincia, y vicever-
sa, pudiera considerarse una vulneracion de su autonomia. Y esto ha de ser asi,
aun cuando se considere a ambos miembros de la misma comunidad local en su
conjunto, segun la singular declaracion del art. 6.3 de la Ley Local Andaluza.

La garantia institucional de la autonomia local no asegura un contenido
concreto ni un determinado ambito competencial, «sino la preservacion de una
institucion en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar», de suerte que solamente podra repu-
tarse desconocida dicha garantia «cuando la institucion es limitada, de tal mo-
do que se le priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como
institucion para convertirse en un simple nombre» (SSTC 32/1981, 109/1998 y
159/2001). De este punto de vista, la Diputacion no puede ser un instrumento
en manos de los Ayuntamientos. Dicho esto, y negada la mayor, no tiene sentido
entrar a valorar posibles formulas de control, como el control conjunto de los
municipios sobre la provincia, ni por via directa ni por via indirecta.

D. Las relaciones de los municipios
con los medios propios provinciales

Ya se ha mencionado que a partir de los anos 90 las Diputaciones han vivido
un considerable proceso de descentralizacion. Ademas, algunos de estos entes
provinciales descentralizados se han convertido en medios propios o servicios
técnicos para las Diputaciones provinciales, a los que estas recurren en el ejerci-
cio de sus competencias. Puede ocurrir incluso que, con el proceso de descen-
tralizacion, los servicios centrales de la Diputacion se hayan quedado sin me-
dios técnicos especializados en determinadas materias para atender demandas
de asistencia municipal.

Sea como fuere, lo cierto es que, para el desempeno de sus competencias
asistenciales respecto de los municipios, las Diputaciones recurren a sus medios
propios por cuestiones en muchos casos de especializacion técnica. De este mo-
do se establece una relacion en cascada en la que el municipio solicita asistencia
de la Diputacion y la Diputacion se la pide a su medio propio. Y a la inversa, el
medio propio responde a la solicitud de la Diputacion que lo controla, y esta la
traslada al Ayuntamiento. Es decir, mucha burocracia, muchos tramites, varios
negocios juridicos enlazados, varios sujetos y poca claridad en su conceptua-

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2017 | 09 | 2018



ESTUDIOS

cion. Si a eso se anade la posibilidad, de que el Ayuntamiento financie de algtiin
modo la asistencia que pide, como ocurre en Andalucia, y la Diputacion tenga
que retribuir a su medio propio el servicio que este le presta, es posible que in-
cluso se produzcan sobrecostes que vayan mas alld de la compensacion por cos-
tes efectivos de la asistencia.

Pero no es facil articular una relacion del municipio con el medio propio
provincial que pudiera quedar al margen de la normativa de contratos o exclui-
da de su ambito de aplicacion, aun cuando exista una mision de servicio publi-
co tras ella. El medio propio provincial forma parte de la organizacion de la pro-
vincia y ha sido configurado como tal en base a la potestad de autoorganizacion
de esta. Pero es muy dificil entender que el medio propio provincial pudiera
configurarse como un medio propio municipal. No solo por la falta de control
municipal sobre el ente instrumental provincial, sino, sobre todo y como hemos
dicho respecto a la provincia, por sus implicaciones con la autonomia local que
impediria que el medio propio provincial, que es «uno» con la provincia que lo
controla, se convirtiese en medio propio del municipio. Siempre se podria re-
currir al socorrido convenio de colaboracion, pero el cardcter contractual de su
objeto impediria calificarlo como auténtico convenio.

Ahora bien, cabria pensar siguiendo el modelo andaluz de asistencia, que
la ordenanza provincial reguladora de la asistencia a municipios se pronuncia-
se al respecto. Ya hemos avanzado en este trabajo como la nueva Directiva de
contratos parece distinguir entre los llamados «medios propios» o «entes con-
trolados por poderes adjudicadores», en los términos del Considerando 32 de
la Directiva y el art. 12, de los llamados entes instrumentales o «servicios téc-
nicos» a que se refiere el Considerando 34. Si en algtin momento ambas figuras
tuvieron un origen comun, parece que la peculiaridad del tratamiento otorgado
por el TJUE al asunto TRAGSA ha justificado una regulacion diferente en la vi-
gente Directiva.

La conceptuacion de un ente como instrumento o servicio técnico de de-
terminados poderes adjudicadores deriva de una disposicion normativa de De-
recho nacional. Mientras que el llamado medio propio se configura como tal en
virtud de la potestad autoorganizativa del ente que lo controla. Por tanto, el ori-
gen de ambas figuras es diferente.

La potestad reglamentaria y la potestad de autoorganizacion son manifesta-
ciones de la autonomia local, reconocida constitucionalmente y a nivel europeo.
El Tribunal Supremo, en Sentencias como la de 27 de marzo de 1985, considerd
que la potestad reglamentaria atribuida por la ley a los entes locales esta impli-
citamente reconocida por el art. 137 de la CE, al dotarles de autonomia para la
gestion de sus intereses propios. En la misma linea, el Tribunal Supremo, en la
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Sentencia de 11 de mayo de 1998 razona sobre las relaciones entre la potestad
reglamentaria en materia de organizacion y la legislacion bésica del Estado o la
de desarrollo de las comunidades auténomas, diciendo que: «En relacién con la
organizacion municipal, la distribuciéon de competencias se asienta en el reco-
nocimiento de tres ambitos normativos correspondientes a la legislacion basica
del Estado (art. 149.1.18 de la CE), la legislacion de desarrollo de las comuni-
dades autéonomas, segun los respectivos estatutos, y la potestad reglamentaria
de los municipios, inherente a la autonomia que garantiza el art. 140 de la CE...
Potestad esta singularizada respecto de la potestad reglamentaria local que com-
prende el establecimiento y la regulacion de la organizacion y de las relaciones
en el ambito interno, funcionalmente requeridas para el desenvolvimiento de la
actividad cuya gestion autonoma se encomienda al ente local, dentro del marco
que disenian los principios de competencia, reserva de ley, legalidad y jerarquia
normativa que articulan el caracter plural y complejo de nuestro ordenamien-
to juridico».

Reconocido, pues, el cardcter normativo de la ordenanza provincial para la
regulacion de su organizacion interna, podria ser esta la que determinase qué
entes pertenecientes a su organizacion podrian convertirse en servicios técnicos
de los municipios de su territorio, a efectos asistenciales. Como ya ha quedado
dicho en otros apartados de este trabajo, la LAULA deja en manos de una «nor-
ma provincial» la regulacion de los requisitos, forma de prestacion y financia-
cion de la asistencia. En este sentido no creo que existiera problema en que esa
norma provincial atribuyese a sus medios propios especializados la prestacion
de la asistencia demandada por el municipio en base a esa especialidad técnica,
y determinara la financiacion de la misma en base a la tarificacion que hubiese
acordado la Diputacion para su medio propio. Realmente, con una regulacion
en este sentido, la Diputacion estaria ejerciendo potestades de autoorganiza-
cion, mediante un Reglamento, para el ejercicio de sus competencias asisten-
ciales siguiendo los condicionantes impuestos por la norma autonoémica que le
precede en el sistema de fuentes. No se trataria entonces de convertir al medio
propio provincial en un medio propio municipal, pero si en convertirlo en un
ente instrumental de los municipios, a efectos de la prestacion de asistencia téc-
nica. No se puede olvidar que el Considerando 5 de la Directiva establece que
«ninguna disposicion de la presente Directiva obliga a los Estados miembros a
subcontratar o a externalizar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos
mismos o a organizarlos de otra manera que no sea mediante contratos ptiblicos
en el sentido de la presente Directivax.

Esta posible conceptuacion nos lleva a replantearnos algunas de las figu-
ras que hemos venido analizando hasta ahora. Asi, recapitulando sobre nuestra
paradigmadtica Sentencia TRAGSA y al Considerando 34 de la Directiva, cabria
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plantearse si concurririan en estos medios propios provinciales «reconvertidos»
en servicios técnicos instrumentales para los municipios, los requisitos para en-
tender que existe una asignacion no contractual de tareas a un servicio técnico,
de cardcter no contractual.

Estos requisitos de los que ya nos hemos ocupado son:

a) El reconocimiento con arreglo a las disposiciones pertinentes del Dere-
cho nacional, como un instrumento o servicio técnico para determina-
dos poderes adjudicadores. En este caso la disposicion pertinente del
Derecho Nacional que reconoce el caracter de servicio técnico para de-
terminados poderes adjudicadores, es una norma reglamentaria, la Or-
denanza de asistencia a municipios, dictada al amparo de la normativa
autonomica que desarrolla la normativa estatal basica. Su fundamento se
encuentra en la autonomia local, y en la potestad de autoorganizacion y
la potestad reglamentaria que de ella deriva.

b) El objeto de la relacion subyacente, el servicio técnico. Efectivamente,
se trata de prestar asistencia técnica a los municipios, a demanda de es-
tos. Cierto es que algunas competencias asistenciales vinculadas a ser-
vicios publicos municipales obligatorios pudieran superar el concepto
de «servicio técnico». En cualquier caso, serd la norma provincial la que
determine qué prestaciones asistenciales de caracter técnico, pueden en-
comendarse a sus medios propios.

¢) La obligacion por parte del ente instrumental de cumplir con las instruc-
ciones que le dieren los poderes adjudicadores. Esta obligacion deriva,
en ultima instancia, de su consideracion como medio propio provincial
y del control que ejerce la Diputacion sobre el ente descentralizado. De
ahi que, a semejanza con lo que ocurre respecto a su consideracion como
medio propio, seria recomendable que los estatutos de la entidad refle-
jasen su consideracion como servicio técnico para los municipios de la
provincia, asi como la obligacion de dar cumplimiento a los encargos
técnicos que formulen los municipios, en base a la ordenanza provincial
de asistencia, articulandose un procedimiento a tales efectos.

d) La imposibilidad de ejercer influencia sobre la retribucion de su ejecu-
ciéon. La determinacion de la retribucion vendra fijada en la Ordenanza
provincial de asistencia, que sera impuesta al ente instrumental provin-
cial al igual que la retribucion que le corresponde como medio propio
provincial.

Realmente se entremezclan dos tipos de relaciones, pues la provincia, ejer-
ciendo sobre su medio propio un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios, esta configurandolo, por via reglamentaria y en ejercicio de sus potes-
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tades de autoorganizacion, como un servicio técnico al servicio del municipio,
no como un medio propio municipal. Y ello porque, segin recoge el Conside-
rando 31, la aplicacion de las normas de contratacion publica no debe interferir
con la libertad de los poderes puiblicos para ejercer las funciones de servicio pua-
blico que le han sido conferidas utilizando sus propios recursos.

La posibilidad que otorga la legislacion local andaluza de regular por norma
provincial la asistencia a los municipios podria clarificar mucho el marco rela-
cional entre ambas administraciones y sus entes descentralizados. Sin embargo,
no existen obstaculos para que este esquema relacional, por via reglamentaria,
pudiera extrapolarse a otras administraciones locales no andaluzas. Con ello se
permitiria a la Diputacion utilizar eficazmente todos los medios técnicos espe-
cializados de los que dispone para asistir a los municipios de una manera mas
eficaz, simplificando tramites y burocracia, racionalizando la prestacion de asis-
tencia y abaratando costes. Y se posibilitaria una mejor coordinacion entre las
Administraciones intervinientes, clarificando las responsabilidades de cada una
de ellas en las tareas encomendadas.

Aun asi, para alcanzar estos objetivos, es necesario un adecuado conoci-
miento de los medios de los que dispone la Diputacion, una adecuada planifica-
cién, una adecuada regulacion y todo ello aderezado con un importante grado
de consenso con los municipios afectados, que siempre se vera enturbiado por
consideraciones politicas.

Sea como fuere, la nueva Ley de Contratos 9/2017 no solo no regula, sino
que ni siquiera menciona a los entes instrumentales. Cierto es que la propia Di-
rectiva 24/2014, en su Considerando 34 entiende que estas relaciones no tienen
caracter contractual, sino administrativo y que, por tanto, deben quedar fuera
del ambito de aplicacion de los procedimientos de contratacion publica. Pero no
es menos cierto que nuestra nueva Ley de Contratos si dedica una Disposicion
completa, la vigésima cuarta al «paradigma» de ente instrumental, TRAGSA y
su filial TRAGSATEC. No obstante pese a su expresa y especifica distincion, pri-
mero en la jurisprudencia comunitaria y después en la Directiva 24/2014 entre
ente instrumental y medio propio, lo cierto es que la Ley de Contratos no entra
en diferenciaciones y considera que ambas entidades son «medios propios per-
sonificados y servicios técnicos» para después someterlo al régimen unico de los
medios propios contemplado en el art. 32, sefialando eso si, que las relaciones
con tales entidades «son de caracter interno, dependiente y subordinado» y tie-
nen «naturaleza instrumental y no contractual».

Quizas la legislacion nacional deberia haber aprovechado el distinto trata-
miento que la Directiva 24 otorga a los medios propios y los encargos a entes
instrumentales para regular de forma diferenciada ambos negocios, si no en la
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Ley de Contratos por su caracter no contractual, si con una mencion, al menos
genérica, a la figura del ente instrumental en la Ley de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico distinguiéndolo del medio propio en base a su origen normativo y
no autoorganizativo.

IV. CONCLUSIONES

Pese a que la provincia tiene un deber legal de asistencia al municipio, ni el De-
recho europeo de los contratos publicos ni la normativa nacional son capaces
de dar una respuesta clara al tipo de relacion que se establece entre ambas Ad-
ministraciones.

Las competencias asistenciales que el Derecho espanol atribuye a las Dipu-
taciones se traducen en ocasiones en un deber de cooperaciéon y asuncion de
responsabilidades municipales que trastoca la nota de voluntariedad propia de
la colaboracion interadministrativa. Pero, mas alla de los supuestos vinculados
al ejercicio de tareas publicas o misiones de derecho publico, en muchas ocasio-
nes el objeto de esa colaboracion y asistencia se corresponde con el de los con-
tratos de servicios tipicos, respecto de los cuales la Diputacion conserva un cier-
to margen de voluntariedad a la hora de responder a las demandas municipales.

Para la Directiva 2014/24/UE de contratos publicos, la colaboracion entre
administraciones y entidades publicas guiadas por fines de interés publico, aun-
que tenga contenido contractual, puede quedar excluida del ambito de la aplica-
cion de la normativa de contratos. Sin embargo, la regulacion nacional de la co-
laboracion entre Administraciones publicas es mas restrictiva que la europea, al
excluir del ambito de los convenios de colaboracion y encomiendas administrati-
vas aquellas relaciones interadministrativas con contenido contractual. Esta limi-
tacion condiciona mucho las relaciones entre nuestras Administraciones locales.

El cardcter instrumental de la Diputacion al servicio del municipio nos ha
llevado a analizar en este trabajo la posibilidad de considerarla como servicio
técnico o medio propio de los municipios. Sin embargo, la autonomia local de
municipios y provincias obliga a descartar cualquier planteamiento en el que
ambas organizaciones se confundan. Ahora bien, la potestad reglamentaria y la
potestad de autoorganizacion de la provincia, como manifestaciones de la auto-
nomia local, pueden ofrecer una solucion mas que aceptable para clarificar las
relaciones interadministrativas locales. La legislacion local andaluza establece
que mediante norma provincial se regulara la forma, requisito y financiacion de
la asistencia a los municipios. Esta norma provincial puede convertirse en un
valioso instrumento para un adecuado entendimiento de las relaciones asisten-
ciales. Y aunque la prevision esté contenida en la normativa andaluza, no existe
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ningun inconveniente en trasladarla al resto de las Diputaciones provinciales en
base a sus potestades reglamentarias y de autoorganizacion.

Con la ordenanza de asistencia, la Diputacion estaria regulando a nivel or-
ganizativo el ejercicio de sus competencias asistenciales en el marco de la Ley.
La ordenanza provincial podria aclarar con mas detalle la forma de prestacion
obligatoria de asistencia y los requisitos para la prestacion de asistencia no obli-
gatoria respetando las exigencias legales de atencion preferente a los municipios
de menor capacidad y a razones de urgencia, estableciendo, asi, un marco claro
de cooperacion necesaria entre las administraciones, apartandolo de forma ro-
tunda del ambito contractual.

Respecto de la asistencia técnica en sentido estricto, y de contenido con-
tractual, la Diputacion a través de la ordenanza podria, en virtud de su natu-
raleza normativa, determinar también el caracter instrumental de los medios
propios provinciales descentralizados respecto de los municipios y entidades y
agrupaciones municipales, fomentando asi un uso mas racional de tales medios
para el cumplimiento de sus competencias. Con ello se clarificarian los negocios
juridicos subyacentes, se coordinarian mejor las relaciones entre los distintos
entes, se delimitaria el ambito de responsabilidades de las entidades intervinien-
tes, se clarificaria la financiacion evitando sobrecostes y se lograria una mayor
eficiencia en la prestacion al reducir tramites y simplificar relaciones en cascada.

Se trataria en definitiva de adaptar el mundo local a los nuevos tiempos
haciendo uso de nuevas figuras e instrumentos juridicos, ante el irremediable
avance del Derecho de los contratos.
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