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RESUMEN

El presente trabajo estudia la forma en que una Entidad Local pueda prestar un servicio publico de su
competencia de forma conjunta o cooperativa con otras administraciones publicas. En concreto, se analiza
el articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE, sobre los contratos para la prestacion conjunta de servicios
publicos. Se estudian su fundamento y las condiciones que deben cumplirse para su valida utilizacion,
en tanto que se trata de una excepcién a la normativa sobre contratos publicos. La conclusiéon es que el
Derecho Europeo admite y regula una forma tradicional de gestionar servicios publicos locales.
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ABSTRACT

This paper studies the way a Local authority can provide a public service of its competence jointly or
cooperatively with other public authorities. Specifically, article 12.4 of Directive 2014/24 /EU, on «contracts
for the joint provision of public services», is analyzed. Its basis and the conditions that must be fulfilled for
its valid use are studied, as it is an exception to the rules on public works contracts. The conclusion is that
European law supports and regulates a traditional way of managing local public services.
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1. LA LIBERTAD DE ELECCION DEL MODO DE GESTION EN EL DERECHO EUROPEO;
EN PARTICULAR POR COLABORACION INTERADMINISTRATIVA

¢, Puede una Entidad Local prestar un servicio publico en colaboracién con otras Administraciones o en-
tidades publicas, en particular aquellos en los que la prestacion conjunta o cooperativa resulta mas eficiente
por generar economias de escala, por conseguir mayor calidad de los servicios o por tratarse de servicios
en red —como puedan ser el abastecimiento domiciliario de agua potable, la recogida de residuos urbanos,
el transporte regular de viajeros o los servicios sociales—"?

El tenor literal de la legislacion de régimen local nada dice. El articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), se refiere a la gestion directa con medios propios o
personificados, y a la gestion indirecta, con medios ajenos o por contrato. No obstante, sin perjuicio de las
llamadas a la colaboracion entre Administraciones en el ejercicio de sus respectivas competencias (articulo
57 LBRL Yy articulo 140 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, LRJSP),
cabe pensar que la gestién de servicios publicos mediante cooperacion con otras administraciones publicas
esté prohibida o, cuando menos, tenga caracter excepcional. La prohibicion de convenios de colaboracion
entre Administraciones que por su naturaleza tengan la consideracion de contratos administrativos, como
el de gestiéon de servicios publicos, vendria a reforzar este entendimiento (articulo 4.1.c, sensu contrario,
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por R. D.-Leg. 3/2011, de 14 de
noviembre —TRLCSP-2).

Lo cierto, sin embargo, es que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene dicho lo siguiente sobre
la cooperaciéon entre Administraciones publicas en la prestacion de servicios publicos:

a) Que nada se opone a que una autoridad publica realice las tareas de interés publico que le corres-
ponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada
a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios.

b) Que esta posibilidad de recurrir a sus propios medios para llevar a cabo sus funciones de servicio
publico puede ejercerse en colaboracion con otras autoridades publicas.

¢) Que el Derecho Comunitario no impone a las autoridades publicas el uso de una forma juridica par-
ticular para garantizar sus misiones de servicio publico conjuntamente.

d) Y que esta colaboracién interadministrativa no cuestiona el objetivo de la normativa sobre contra-
tacion publica de asegurar la libre circulacion de servicios y la libre competencia, siempre que se
cumplan tres condiciones: que esa colaboracion responda a consideraciones y exigencias propias
del interés general, que los contratos sean celebrados por entidades publicas sin la participacion de
empresas privadas y que no se favorezca a ningln operador privado frente a sus competidore?.

Es claro, por tanto, que el derecho europeo, admite la cooperacion como via para garantizar la realiza-
cion de una mision de servicio publico —como puede ser, a titulo de ejemplo, el tratamiento y la eliminacion

' Agradezco los comentarios que, sobre una version preliminar de este trabajo, hizo el profesor Francisco Hernandez Gonzalez.
En todo caso, quien suscribe es el Unico responsable del texto y de sus conclusiones.

2 La exclusion de los convenios de colaboracion entre entidades publicas, que recogia el articulo 3.1.c del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000, fue declarada contraria a la normativa europea de contratacién publica
por STJUE de 12 de enero de 2005, C-84/03 (cdo. 33 a 40). Pero es obligado recordar que esa resolucién judicial lo que invalidé fue la
exclusion, a priori y con caracter general, de las relaciones entre las Administraciones publicos, sus organismos auténomos y, en gene-
ral, las entidades de Derecho Publico no mercantiles, que acordaba aquél precepto: «sea cual sea la naturaleza de estas relaciones»
(cdo. 40); y no cualesquiera convenios de colaboracién, que seran o no admisibles en funcién de cual sea su naturaleza.

3 En este sentido, admitiendo que se trata de contratos de cooperacion, se pronuncian la STJUE de 13 de noviembre de 2008,
C-324/07 (cdo. 48 y 49), sobre el encargo por un Municipio de la gestiéon de la red local de teledistribucion a una sociedad cooperati-
va integrada, exclusivamente, por otras entidades locales, a cuyo capital se incorpora; y la STJUE, de 9 de junio de 2009, C-480/06
(cdo. 45y 47), en relacion con el contrato suscrito por 4 entidades locales con la ciudad de Hamburgo para que ésta se encargara, a
cambio de una contraprestacion, del servicio de valoracion de los residuos urbanos de aquellas, reservando para ello una parte de la
capacidad de una nueva instalacion de la que era propietaria. Por otra parte, reiteran esos criterios, pero concluyen rechazando que
pueda considerarse cooperacion, la STJUE de 19 de diciembre de 2012, C-159/2011 (cdo. 34 y 35), sobre un acuerdo de cooperacion
entre una Administracion y una Universidad, para la realizacién por ésta de determinadas tareas cientificas y de investigacién —que el
Tribunal considera servicios de ingenieria y arquitectura, sin especial caracter cientifico—; y la STJUE de 13 de junio de 2013, C-386/11
(cdo. 36-38), sobre un acuerdo entre dos entidades publicas, en virtud del cual una de ellas asume la competencia de limpieza de in-
muebles administrativos y docentes de la otra. Da cuenta detallada de la jurisprudencia referida a la cooperaciéon horizontal: GALLEGO
CORCOLES (2015).
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de residuos urbanos generados por cuatro entidades locales, a que se refiere la STJUE de 9 de junio de
2009, citada—*.

En concreto, atendiendo a los términos de la legislacion de régimen local, esa doctrina supone la liber-
tad de gestidn directa con medios propios, la indiferencia entre la gestion directa y la gestion indirecta o por
contrato de las tareas publicas (o que contrasta con las preferencias por la gestion directa administrativa
y la gestién indirecta del articulo 85 de la LBRL?®), y la gestién en colaboracion con otras Administraciones
publicas, ya sea de forma institucionalizada (empresas publicas mixtas, consorcios o0 asociaciones de admi-
nistraciones), ya sea de forma convencional (mediante acuerdo o convenio)®.

Esto ultimo, la admisidn expresa de que las tareas de interés publico puedan ser realizadas en colabo-
racion con otras autoridades publicas, justifica el interrogante planteado, y, de modo particular, la determina-
cion de sus presupuestos, las tareas susceptibles de esta modalidad y los limites que deban ser respetados.
Pero, lo relevante, es que el derecho europeo derivado, recogiendo lo declarado por el Tribunal de Justicia,
admite que una Administracion atienda los servicios de su competencia mediante la colaboracion con otras
entidades publicas, sin que ello suponga «per se» quiebra o fraude a la normativa sobre contratos publicos
ni tampoco de las reglas sobre libre competencia.

2. LA COOPERACION HORIZONTAL COMO MEDIO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS

2.1. El articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE

La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, da explicacion y forma juridica basica a la gestion
de asuntos publicos mediante cooperacion entre Administraciones publicas. La motivacion se resume en el
considerando 33 de su exposicién de motivos:

«Los poderes adjudicadores han de poder optar por prestar de manera conjunta sus ser-
vicios publicos mediante cooperacion sin verse obligados a adoptar una forma juridica parti-
cular. Dicha cooperacién 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 las tareas obligatorias o facultativas de las autoridades locales
o regionales o los servicios conferidos a organismos especificos de Derecho publico. Los servi-
cios 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 aplicacién de las normas establecidas en la presente Directiva, siempre que se hayan
celebrado exclusivamente entre poderes adjudicadores, que la aplicacion de dicha cooperacion
esté guiada Unicamente por consideraciones de interés publico y que ninguna empresa de ser-
vicios privada se encuentre en una situacion ventajosa frente a sus competidores.

Con el fin de cumplir esas condiciones, la cooperacion debe estar basada en un concepto
cooperador. Mientras se hayan contraido compromisos de contribuir a la ejecucion coopera-
tiva del servicio publico de que se trate, no es necesario que todos los poderes participantes
asuman la ejecucion de las principales obligaciones contractuales. Ademas, la ejecucion de
la cooperacion, incluidas todas las transferencias financieras entre los poderes adjudicadores
participantes, debe tunicamente regirse por consideraciones de interés publico»’.

4 El régimen de la cooperacion horizontal con anterioridad a la Directiva 2014/24/UE: BERNAL BLAY (2011); la primera aproxi-
macion a la misma, GIMENO FELIU (2014): 76-79.

5 Un analisis del articulo 85.2 LBRL, tras la reforma efectuada por la Ley 27/2013, en VILLAR ROJAS (2016). En general, sobre
los modos de gestion de los servicios locales, tltimamente LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO (2017).

6 Sobre el régimen juridico de los convenios entre administraciones publicas, categoria en la que debe situarse y explicarse la
colaboracién para la prestacién conjunta de servicios que centra este trabajo, es obligado remitirse a la obra fundamental de RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO (1997).

7 En términos analogos se expresa el considerando 47 de la Directiva 2014/23/UE, sobre adjudicacion de contratos de conce-
sién. Sobre esta directiva, por todos, HERNANDEZ GONZALEZ (2015).
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El criterio es diafano: las Administraciones publicas, actuando como poderes adjudicadores, pueden
prestar conjuntamente los servicios publicos de los que son responsables y pueden hacerlo sin que exis-
ta forma juridica alguna predeterminada a la que deban ajustarse. En todo caso, el contrato es una de
las modalidades que pueden emplear. La clave es que la finalidad, la causa o la razén de acudir a esta
modalidad de gestidn respondan a consideraciones de interés publico y que la finalidad sea cooperar,
sin que la aportacion de cada una de las participantes deba ser equivalente a las restantes, ni siquiera
todas tengan que asumir las obligaciones principales. Lo esencial es que las partes asuman compromi-
sos de contribuir a la ejecucidon cooperativa del servicio publico, sean esos compromisos mas o0 menos
relevantes. El considerando transcrito le pone nombre: «contrato para la prestacion conjunta de servicios
publicos».

Teniendo en cuenta esa explicacion, la regulacion basica de los contratos para la gestion conjunta de
servicios publicos se contiene en el articulo 12.4 de la Directiva 2014/24 en los términos siguientes?®:

«4. Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes adjudicadores queda-
ra fuera del ambito de aplicacion de la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudicadores parti-
cipantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacion se guie unicamente por consideraciones relacionadas con
el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto menos del 20 % de
las actividades objeto de la cooperacion»®.

Este es el texto aprobado™. La propuesta elaborada por la Comisién Europea se ajustaba mas a la
doctrina del Tribunal de Justicia, en particular en cuanto a requisitos y condicionantes (derechos y deberes
mutuos, prohibicion de transferencias financieras y limitacion estricta al ambito publico). Pero la redaccion
final no recogio todas esas exigencias''. De este modo, el contenido de ese precepto constituye el entrama-
do normativo de la prestacion de servicios publicos por colaboracién interadministrativa, que se considera
«contrato publico» y que, para quedar excluido de la legislacion de contratacién, debe cumplir con tres con-
dicionantes, no menos, pero tampoco mas.

2.2. La naturaleza de los acuerdos de prestaciéon conjunta: un contrato, excluido

De acuerdo con la regulacién transcrita lo primero es que el acuerdo, el pacto o el convenio que se
suscriba merezca la calificacion de «contrato», esto es, adquisicion de obras, suministros o servicios por
parte de uno o varios poderes adjudicadores (articulo 1.2 Directiva 2014/24); y, mas en concreto, de «con-
trato publico», por tanto, debe ser un contrato oneroso, celebrado por escrito entre uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios

8 Elarticulo 12 de la Directiva 2014/24 se ocupa de regular los «contratos publicos entre entidades del sector publico», engloban-
do tanto la cooperacion vertical —contratacion «in house»— (apartados 1 a 3), como la cooperacién horizontal —contratos entre poderes
adjudicadores— (apartado 4).

® Los mismos términos se reproducen en el articulo 17 de la Directiva 2014/23/UE.

© Para un analisis detallado y preciso de este precepto y de su conformacion: SANTIAGO IGLESIAS (2015) y VILALTA REIXACH
(2016).

" El articulo 11.4 del proyecto de Directiva preveia lo siguiente: «Un acuerdo celebrado entre dos o mas poderes adjudicadores
no se considerara un contrato publico a efectos de lo dispuesto en el articulo 2, punto 6, de la presente Directiva, cuando se cumplan to-
das y cada una de las condiciones siguientes: (a) que el acuerdo establezca una cooperacion genuina entre los poderes adjudicadores
participantes para el desemperio conjunto de sus tareas de servicio publico e implique derechos y obligaciones mutuos de las partes;
(b) que el acuerdo se rija unicamente por consideraciones de interés publico; (c) que los poderes adjudicadores participantes no reali-
cen en el mercado libre mas del 10 %, en términos de volumen de negocios, de las actividades pertinentes en el contexto del acuerdo;
(d) que el acuerdo no implique transferencias financieras entre los poderes adjudicadores participantes, excepto los correspondientes
al reembolso de los costes reales de las obras, los servicios o los suministros; (e) que no exista participacion privada en ninguno de
los poderes adjudicadores participantes». Durante la tramitacion de la disposicién, se suprimié la referencia a derechos y obligaciones
(apartado a), se incremento el porcentaje de actividad de mercado hasta el 20%, esto es, 80% de actividad no de mercado (apartado
c) y se suprimieron las letras (d) y (e) y, con ello, los condicionantes que establecian (sobre prohibicion de transferencias financieras y
participacion privada en poderes adjudicatores).
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(articulo 1.3 Directiva 2014/24). Si falta alguno de estos requisitos, el acuerdo entre entidades publicas no
sera contrato y, en consecuencia, quedara extramuros de la normativa sobre contratacion publica.

En cuanto a los «sujetos», la singularidad es que todas las partes deben ser «poderes adjudicadores»,
actuando en esa condicion, sin que sea admisible la aplicaciéon de este régimen cuando intervenga un ope-
rador econdémico que no tenga aquella condicién, ni aunque sea una entidad publica'?. No caben, por tanto,
convenios entre dos o0 mas poderes adjudicadores con participacion de uno o varios operadores econémi-
cos. En cambio, debe advertirse, la redaccion del precepto parece que admite la aplicacion de este régimen
a poderes adjudicadores con naturaleza juridico-privada, asi como a entidades mixtas. Se volvera sobre esto
mas adelante. Con todo, la actividad objeto de acuerdo debe ser publica y no mercantil, en la medida que la
norma solo admite con caracter auxiliar o residual el que esa actividad se realice en condiciones de mercado
(maximo 20% del total de la actividad desplegada objeto de cooperacion).

En relacién con el «objeto», si las prestaciones que asumen las partes no se corresponden con las
propias de los contratos de obras, suministros o servicios, el acuerdo o convenio no merecera aquél califi-
cativo. Este seria el caso de que la colaboracion suponga la ejecucion de tareas administrativas, tales como
la tramitacién e impulso de un procedimiento administrativo de seleccién de personal (no ya de la actividad
material, sino con efectos juridicos). En todo caso, es obligado resaltar que, dado el concepto amplio de
servicios que emplea la legislacion de contratos, es dificil encontrar actividades técnicas o materiales que
queden fuera de la misma.

El otro requisito es el «caracter oneroso» del acuerdo o convenio. Se trata de una exigencia controver-
tida, pero, a los limitados efectos de este trabajo, baste con recordar los criterios esenciales afirmados por
la jurisprudencia:

a) El caracter oneroso del contrato implica que el poder adjudicador que haya celebrado un contrato
publico reciba mediante el mismo una prestacion a cambio de una contraprestacion.

b) Esa prestacion debe conllevar un beneficio econdmico para el poder adjudicador, de ordinario repre-
sentado por la obra, el producto suministrado o el servicio recibido.

c) El beneficio econédmico no precisa que la prestacion recibida revista la forma de adquisicion de un
objeto material o fisico —también puede ser juridico, como un titulo que asegure la disponibilidad de
unos bienes, o0 su uso y cesion futura—.

d) Por otra parte, el caracter oneroso no implica «animo de lucro» en las partes, que pueden ser entida-
des sin fines mercantiles, siendo irrelevante que no tengan animo de lucro, que carezcan de estruc-
tura empresarial, como que no estén de modo continuado en el mercado. Ninguno de esos factores
excluye la onerosidad.

e) Asimismo, el caracter oneroso tampoco tiene que comportar ventaja econdmica para el contratista
u operador econémico, de modo que esa condicién no desaparece cuando la contrapartida se limita
exclusivamente a compensar o reembolsar los gastos soportados por el operador en la ejecucién de
la prestacion .

En suma, la onerosidad supone el equilibrio econdmico entre las prestaciones de las partes, con la parti-
cularidad, porque se trata de evitar el fraude, de que la doctrina apuntada insiste en que el poder adjudicador
obtenga ventaja o beneficio econdmico, directo o indirecto, del negocio juridico. De este modo, si el convenio
entre las entidades publicas no es oneroso, no sera contrato, y, por ende, resultara ajeno a la normativa de
contratacion publica.

La consecuencia de cuanto queda dicho es que los acuerdos, pactos y convenios entre entidades del
sector publico que interesan son aquellos que reunen la condicion de contrato publico, por tanto, nego-
cios juridicos suscritos entre poderes adjudicadores, por escrito, y onerosos. Siendo asi, lo relevante es
que la exclusién no resulta de la condicién publica de las partes, tampoco del objeto de las prestaciones,
ni siquiera de si el acuerdo es o0 no oneroso; por el contrario, la no sujecién a la normativa de contratos

2 Se dice actuando como poderes adjudicadores porque, es jurisprudencia reiterada, que las entidades publicas pueden ser
también operadores econémicos, en la medida que estén habilitados para ofrecer servicios en el mercado a titulo oneroso, y, por ello,
participar en licitaciones de otros poderes adjudicadores (por todas, STJUE de 6 de octubre de 2015, C-203/14).

8 Los criterios generales se recogen de modo preciso en la STJUE de 25 de marzo de 2010, C-451/08 (cdo. 48 a 54); los matices
sobre el mantenimiento del caracter oneroso en la STJUE de 19 de diciembre de 2007 (cdo.29), la STJUE de 19 de diciembre de 2012,
C-159/11 (cdo. 26 a 29) y la STJUE de 11 de diciembre de 2014, C-113/13 (cdo. 62).
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publicos viene determinada por la concurrencia de tres condiciones relacionadas, en esencia, con la fi-
nalidad publica y cooperativa, que justifique ese contrato interadministrativo. Asi que la gestion conjunta
de servicios publicos entre varias Administraciones mediante contrato es perfectamente admisible, y ello
aunque parte de su contenido incluya prestaciones propias de una obra, servicio o suministro y que el
mismo prevea transferencias financieras entre ellas para compensar los gastos incurridos. Si se cumplen
aquellas condiciones, nada impide que esta clase de acuerdos responda, en parte, a la estructura propia
de un contrato publico™.

2.3. Las condiciones determinantes de los contratos de prestacion conjunta de servicios publicos
a) Mision de servicio publico comun

La primera condicion es que el contrato —acuerdo— que articule la cooperacién entre los poderes adjudi-
cadores debe tener como finalidad garantizar: «una misién de servicio ptblico comun a las mismas» (STJUE
de 9 de junio de 2009, cdo. 37, citada). Lo decisivo es la voluntad de colaborar en el funcionamiento con-
junto o coordinado de un asunto publico; el tipo de tarea que cada una de ellas asuma como parte de esa
colaboracion resulta secundario.

El elemento determinante es que la cooperacion sirva para asegurar que los servicios publicos se or-
ganizan y funcionan de forma tal que sea viable la consecucién de un objetivo de interés comun. La colabo-
racion en el funcionamiento del servicio publico es la clave, mas alla de las prestaciones y compensaciones
que puedan establecerse —los derechos y obligaciones mutuas de que hablaba el proyecto de Directiva—. Es
esencial, por ello, identificar la misidn de servicio publico en la que todos confluyen. El Tribunal de Justicia ha
reconocido esa calificacion a la eliminacién de residuos, como también a la gestion de redes y servicios de
teledistribucion locales'®. Pero sin duda hay muchas mas. En un Estado descentralizado, la concurrencia de
objetivos puede considerarse una caracteristica esencial del mismo: la distribuciéon de competencias y tareas
publicas entre los distintos niveles administrativos da cuenta de esa realidad. Es el caso de las competen-
cias en materia de recogida, traslado, tratamiento y valorizacion de residuos, de la concurrencia entre los
distintos transportes publicos regulares de viajeros, o de la estructura de red del suministro de agua, desde
su produccion en alta, pasando por su transporte, hasta el abastecimiento domiciliario de agua potable; por
mencionar clasicos servicios publicos en los que la intervencién local es patente.

Siendo ese el aspecto nuclear —la existencia de objetivos comunes—, lo que sea servicio publico
debe ser entendido en sentido amplio, identificado con actividad administrativa, tal y como resulta de la
exposicion de motivos que quedd transcrita. No otra cosa cabe concluir de la referencia a «servicios y
responsabilidades que hayan sido asignados a los poderes», pero también «que estos hayan asumido»,
«tareas obligatorias y facultativas» de las entidades publicas. Lo mismo cabe concluir de la limitacion de
«actividades» de mercado, concepto ese mucho mas amplio que el de servicio publico. Cierto que de al-
gunos pronunciamientos previos del Tribunal de Justicia cabia extraer la necesidad de que esos servicios
fueran de competencia de las administraciones concurrentes, incluso que fueran esenciales u obligato-
rios'”. Pero el criterio del legislador europeo es mas amplio, referido a cualesquiera tareas, obligatorias o
voluntarias, que ejerza o pueda ejercer el poder adjudicador. Lo relevante es que esas tareas se realicen
en ejercicio de competencias o de actividades de las que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, las
Administraciones concurrentes son responsables, sean obligatorias o sean facultativas. En el caso de la
Administracién local, este entendimiento da cobertura a las competencias propias, a las competencias
delegadas, por supuesto a los servicios obligatorios, y, ademas, a las llamadas competencias distintas
de las propias y delegadas (articulos 25, 26, 27 y 7.4 LBRL).

4 Destacé esta condicion de contrato publico de los convenios de colaboracién entre Administraciones: VILALTA REIXACH
(2016): 96-97.

® El concepto «misidn de servicio publico» es propio del Derecho Europeo; en particular, el encargo mediante un acto del poder
publico de una tarea de esa clase legitima la imposicion de obligaciones de servicio publico, como también la financiacién publica para
el cumplimiento de las mismas sin que se considere ayuda de Estado. Por todos, GONZALEZ SANFIEL (2010): 123-135.

6 SSTJUE de 13 de noviembre de 2008 y de 9 de junio de 2009, citadas.

7 Es el caso de la STJUE de 18 de diciembre de 2007, C-532/03, que admitié la exclusion de un convenio de servicios de trans-
porte de urgencia en ambulancia de la normativa de contratacion publica, rechazando que la colaboraciéon financiera de otra entidad
determinara la condicion de contrato, en tanto el organismo correspondiente actuaba «en ejercicio de sus propias competencias, direc-
tamente, deducidas de la Ley» (cdo. 37).
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En coherencia con lo anterior, la misidon de servicio publico comun comporta el desempefio por cada
una de las Administraciones involucradas de las tareas, funciones o prestaciones que les corresponden en
relacion con aquél objetivo comun; y ello con independencia de que su contribucién sea mayor o menor en
comparacion con la de las otras, de igual modo que de los medios juridicos, econémicos o técnicos que
aporten. Lo fundamental es que todas y cada una de ellas tengan responsabilidades relacionadas con el
servicio de que se trate y contribuyan, de uno u otro modo, a su funcionamiento cooperativo. Es preciso,
por ello, identificar la misién compartida y, de modo particular, el titulo habilitante de la intervencion de cada
poder adjudicador en relacién con un servicio, tarea o actividad publica sustantiva, con independencia de la
mayor o menor relevancia en el conjunto.

En relacion con esta férmula cabe preguntarse si, cuando se habla de cooperacion en el funcionamiento
de servicios publicos, es indispensable que esas actividades estén ya operativas, prestando servicios a Ad-
ministraciones y/o usuarios; o si, por el contrario, si también es viable para la puesta en marcha o el estable-
cimiento de los servicios. Pues bien, es razonable considerar que, siendo la cooperacion interadministrativa
un medio ordinario de gestion de asuntos publicos, su empleo es admisible tanto para el establecimiento,
como para el funcionamiento, de los servicios publicos de que se trate. Entenderlo de otro modo implicaria
una restriccion sobre el alcance de este mecanismo sin que concurran razones que lo explicaran.

En suma, el contrato de prestacion conjunta de servicios publicos requiere la concrecion de la mision de
servicio publico comun perseguida por los poderes adjudicadores que lo suscriben, lo cual implica que cada
uno de ellos tenga competencia o responsabilidad en relacién con todo o parte de esa actividad publica. En
el caso de los servicios locales obligatorios (art. 26 LBRL), esa misidn se encuentra en las correspondientes
normas reguladoras; en cualquiera de ellas se establece como objetivo que esa clase de servicios funcione
como un sistema coherente, con independencia del reparto de competencias y tareas entre distintas Admi-
nistraciones.

b) Cooperacién guiada exclusivamente por el interés publico

El segundo condicionante de esta clase de contratos es que su razén de ser sea la consecucién del
interés publico. Dado que ese interés es la guia obligada de la actuacion de cualquier poder adjudicador, sea
genérico para las Administraciones territoriales, sea especifico para los organismos publicos, es claro que
el sentido de esta exigencia debe establecerse en relacion con la razon propia de los contratos que si se
sujetan a la Directiva. Tanto mas cuando se considera que la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad
financiera, principios de marcado caracter econémico, son hoy principios rectores de la actividad de todas
las Administraciones Publicas (articulo 135 CE); y, de modo particular, que la eleccion de la forma de gestion
mas eficiente es un interés publico primario e indiscutible (articulo 85 LBRL).

Como quedod anotado, la causa de los contratos publicos se encuentra en su onerosidad, esto es, el
equilibrio entre el beneficio econdmico que obtiene el poder adjudicador y la contrapartida que corresponde
al operador econdmico, que da cuenta de los distintos intereses de los contratantes, que deben ser de igual
valor. Pero, como queda dicho, la consecucién de este resultado es, en si mismo, de interés publico; y, por
ello, el caracter oneroso es admisible. Por ello el interés publico que legitime o justifique la cooperacion inte-
radministrativa debe ser otro distinto y diferenciado. Es preciso encontrar la causa de esta forma de gestion
de servicios™®,

Se ha afirmado, a tenor de algunos pronunciamientos del Tribunal de Justicia y del proyecto de Directi-
va, que esa causa o finalidad de interés publico obliga a llevar esta clase de contratos hacia las actividades
«fuera de mercado», o, dicho de otro modo, que su objetivo no pueden ser tareas o funciones que tengan
caracter mercantil’®. Sin embargo, la referencia expresa de la Directiva hacia la consecucién de servicios pu-
blicos —que, de ordinario, tendran caracter econémico, y no siempre se prestaran en régimen de monopolio—,
la admision de transferencias financieras entre las Administraciones involucradas —por mas que deba ser
entendido en términos compensatorios, no de beneficio econémico de una frente a otra—, la prevision de que
no todos los poderes adjudicadores asuman las obligaciones contractuales principales —pueden asumir una
parte secundaria—, asi como que no todos deben realizar iguales servicios, pueden limitarse a tareas com-
plementarias y auxiliares, obliga a admitir que las actividades susceptibles de colaboracién son cualesquiera

'8 Sobre la distinta causa de los contratos/co,nvenios de colaboracion excluidos frente a la causa remuneratoria exclusiva de los
contratos publicos, ampliamente, PASCUAL GARCIA (2016), SANTIAGO IGLESIAS (2015), VILALTA REXACH (2016).
' En este sentido, antes de la aprobacion de la Directiva 2014/24/UE, se manifesto BERNAL BLAY (2011): 369-372.
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de la competencia o responsabilidad de las entidades publicas que cooperen, incluyendo las prestaciones
propias de obras y de servicios publicos, por emplear un concepto amplio de la actividad administrativa.
Ahora bien, aun con esa amplitud, lo singular es que todas esas tareas se combinen por razones como la
viabilidad —incluso financiera— de los servicios, la calidad y regularidad de las prestaciones, la innovacion o
la mejora ambiental, la asistencia entre Administraciones, o cualesquiera otras finalidades publicas, mas alla
del intercambio de prestaciones entre ellas que pueda tener lugar.

Lo que legitima los contratos de prestacion conjunta de servicios publicos es que su contenido venga
justificado por razones de interés publico, mas alla del mero equilibrio prestacional propio de los contratos
publicos. Lo relevante es la voluntad de cooperar en asuntos de los que son responsables y en los que se
da una confluencia, en mas o en menos, hacia fines comunes. Un entendimiento mas restrictivo, que sélo
admitiera la colaboracion en actividades fuera de mercado («no econdémicas»), en el sentido que quedod
apuntado, iria en contra de la premisa de partida de esta figura: que el Derecho Europeo acepta sin discusion
que las autoridades publicas pueden prestar los servicios de su responsabilidad con sus propios medios vy,
ademas, también pueden hacerlo mediante colaboracion con otras entidades publicas. Lo que queda exclui-
do de esta modalidad convencional es que una Administracion comercialice o ponga en el mercado bienes y
servicios, actuando como un operador econémico mas, aunque ello sea a favor de otra entidad publica?. En
otro caso, la concurrencia de un fin publico concreto, en tanto que interés publico, debe considerarse causa
suficiente para la colaboracién conjunta en la gestion.

c) Actividad de mercado auxiliar o marginal

El tercer requisito determinante de la validez de los contratos de gestién conjunta de servicios es que
ninguno de los suscribientes —poderes adjudicadores— realice en el mercado abierto mas del 20% de las
actividades objeto de cooperacion. Esta regla favorece la utilizacion de esta clase de contratos por las
Administraciones publicas, evitando rigideces (el proyecto de directiva lo situaba en el 10%). Ahora bien,
la adecuada aplicacion de esta exigencia requiere abordar dos cuestiones: lo que deba entenderse como
«actividad objeto de cooperacién» y el modo de calcular o medir ese porcentaje.

En cuanto a la actividad objeto de cooperacion, su significado puede determinarse, cuando menos, de
dos maneras: en sentido estricto, aquella sobre la que se establece la colaboracion (por ejemplo, la recogida
de residuos urbanos, distinta del tratamiento, o el transporte publico regular de viajeros distinto del transporte
discrecional), o bien en sentido amplio (eliminacién de residuos, transporte de viajeros...). El primer criterio
puede convertir en inutil esta exigencia: si se trata de la recogida de residuos, el servicio municipal incluira
todas las prestaciones propias de este servicio publico, de modo que esta exigencia seria muy secundaria
(que se ofrecieran servicios de limpieza de fincas privadas o algo semejante). El otro criterio, el amplio,
si que ofrece un margen razonable de aplicacion: es posible que un Ayuntamiento se ocupe del transpor-
te urbano regular de viajeros, pero que, ademas, preste, siquiera de forma subsidiaria, algunos servicios
discrecionales. En este caso adquiere sentido la regla del 20%: la actividad objeto de la cooperacion es el
transporte, lo que engloba el transporte regular y el discrecional.

La aplicacion practica dira, pero, dado que se trata de una excepcién a la normativa de contratacion,
cuando menos inicialmente, lo razonable es utilizar un criterio amplio, que permita ponderar adecuadamente
que, del conjunto de actividades relacionadas, las publicas son las mayoritarias, siendo residual las activi-
dades de mercado.

En relacion con el calculo de la regla del 20%, los parametros son los mismos que los utilizados para
admitir la cooperacion vertical, esto es, la contratacion con medios propios personificados (articulo 12.5
Directiva). El criterio ordinario es considerar el volumen de negocio total de cada poder adjudicador relacio-
nado con la actividad de que se trata. Pero no es el unico criterio. También cabe «otro indicador alternativo
apropiado», como los gastos soportados por la entidad publica en relacién con los contratos de obras, su-
ministros o servicios suscritos. Lo destacable es que la Directiva no impone una forma de calcular, sino que,
recordando la empleada por el Tribunal de Justicia, admite que se utilice cualquier otra que pueda dar cuenta
real de esa actividad de mercado y de no mercado.

20 La STJUE de 13 de junio de 2013, citada, rechaza un convenio entre dos entidades territoriales por el que una encargaba a otra
la limpieza de algunos de sus locales (edificios administrativos, colegios...), porque, en rigor, su contenido era el propio de un contrato
de servicios, en tanto no se reconoce cooperacién alguna, sino mera prestacion de una a favor de la otra, y, ademas, la entidad que
asumia la tarea de limpieza tenia facultades para contratar su ejecuciéon con operadores privados.
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2.4. ;Otros condicionantes?
a) Participacion privada

¢ Es posible que esta clase de contratos publicos excluidos sean suscritos por poderes adjudicadores en
los que participen personas privadas (basicamente, empresas mixtas y consorcios)?

En el caso de la cooperacion vertical -medios propios—, esta posibilidad esta prohibida. Es criterio asen-
tado en la doctrina europea sobre contratos que la consecucion del interés publico decae cuando interviene
un sujeto privado, porque, de una u otra forma, aquel interés resultaria contaminado por los intereses mer-
cantiles propios de ese operador.

Sin embargo, en la cooperacién horizontal es razonable pensar que el legislador lo admite en la medida
que el proyecto de Directiva lo excluia —en linea con el criterio del Tribunal de Justicia que quedé anotado
mas atras—, pero, en la tramitacion, este condicionante fue suprimido. Es mas, de forma directa, la exposi-
cion de motivos de la Directiva 2014/23/UE de concesiones, declara su admision: « También debe aclararse
que los poderes o entidades adjudicadores tales como los organismos de Derecho Publico que pueden
tener una participacion de capital privado deben estar en condiciones de hacer uso de la excepcion por
cooperacion horizontal» (cdo. 46). En consecuencia, la clave es que se trate y actie como poder o entidad
adjudicadores; cumplida esa condicion, la participaciéon de capital privado en el mismo es irrelevante (esto
da cabida a los consorcios, las sociedades y las fundaciones publicas).

Por otra parte, lo que, en cualquier caso, queda prohibido es que el contrato de prestacion conjunta suponga
un beneficio para un operador privado que lo ponga en ventaja respecto de sus competidores. Este criterio es co-
herente con el interés publico especifico, no meramente patrimonial, que debe perseguir esta clase de coopera-
cién, asi como con la neutralidad respecto de la libre competencia que debe respetar esta modalidad de gestion
de asuntos de competencia publica. La consecuencia es que no cabe que los poderes adjudicadores encomien-
den las tareas comprometidas a sujetos privado, obviamente, al margen de la normativa de contratos publicos.

b) Ejecucién de actividades por medios propios personificados

¢,Es viable que para el cumplimiento de sus compromisos, uno o varios de los poderes adjudicadores
utilicen medios propios personificados, de modo que, por la via de la cooperaciéon horizontal, un poder ad-
judicador pueda, siquiera de forma mediata, encomendar a una entidad instrumental sobre la que no ejerce
control, el desempefio de tareas o servicios que le competen?

Nada se opone a esta formula. Es viable en la medida que el fundamento de esta clase de contratos es
que las autoridades publicas deben tener la capacidad de gestionar conjuntamente sus servicios sin que sea
exigible una forma juridica determinada, y, por tanto, nada impide que, en cuanto a las obligaciones que les
correspondan, cada una de las Administraciones cumplan los compromisos que hayan asumido empleando
los medios propios de los que dispongan —lo mismo que los medios directos—. Lo que esta prohibido es que,
en virtud de esta clase de contratos, una entidad privada resulte privilegiada frente a sus competidores.

Por otra parte, es preciso advertir que esta férmula no es un supuesto de «cooperacioén verticaly», ni di-
recta, ni indirecta, ni conjunta, en la medida que no todos los poderes adjudicadores que colaboran ejercen
un «control analogo» sobre el ente instrumental que colabora. No es preciso, por tanto, que se cumplimenten
los requisitos especificos de esa forma de cooperacion (basicamente, los recogidos en el articulo 12.1 a 3
de la Directiva 2014/24/UE)?".

El paradigma de esta formula es el régimen de colaboracion de TRAGSA con las entidades locales, que
se realiza mediante un convenio de éstas con la Administracion General del Estado, que, a su vez, encarga
a esa empresa, en tanto que medio propio y servicio técnico, la ejecucion de lo pactado?.

21 Como es conocido, la «cooperacion vertical» se refiere a los contratos celebrados por una entidad publica con una persona
juridicamente distinta de aquella cuando, al mismo tiempo, dicha entidad ejerza sobre la mencionada persona un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios y, ademas, la mayor parte de la actividad del sujeto controlado se realice en ejercicio de tareas
encomendadas por la entidad o las entidades que la controlan (entre otras, STJUE de 19 de diciembre de 2012, C-159/11, cdo. 32, y
STJUE de 13 de junio de 2013, C-386/11, cdo. 34; regulado por el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE). Sobre esta cuestion, entre
una amplia bibliografia, las aportaciones de PERNAS GARCIA (2008), PASCUAL GARCIA (2010), VILALTA REIXACH (2014), MORI-
LLO-VELARDE PEREZ (2015) y GALLEGO CORCOLES (2017).

2 La «Empresa de Transformacién Agraria, Sociedad Anonima» (TRAGSA), cuyo régimen juridico se encuentra regulado en la
D. A. 25.2 TRLCSP, es una sociedad de titularidad publica, cuyo capital social pertenece integramente a la Administracion estatal y a
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c) Aportaciones financieras

Otra cuestion a considerar se refiere a si es posible que las partes realicen transferencias financieras
entre ellas y, en su caso, en qué concepto.

La exposicion de motivos de la Directiva se refiere expresamente a las aportaciones financieras de
las partes, de modo que esta clase de contrato incluye —o puede incluir— contribucion de esa clase. Ahora
bien, en cuanto a su funcién en el contrato, si es 0 no contraprestacion, lo importante es que, en razén del
criterio de interés general que debe guiar la cooperacion, esas aportaciones pueden o no corresponderse
con el valor de los servicios realizados por los otros poderes adjudicadores, por tanto, pueden ser inferiores
al coste, aunque también pueden ser equivalentes. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha admitido que
las aportaciones o las transferencias financieras puedan constituir la compensacion o el reembolso de los
gastos generados por las tareas asumidas.

El limite de esas aportaciones se encuentra en que esas contribuciones incluyan o incorporen, de algun
modo, un margen de beneficio industrial —-como si de un contratista o un concesionario se tratara—, porque,
en este caso, cabria poner en duda la finalidad de interés publico y la justificacién del contrato en la consecu-
cion de objetivos comunes, y no meramente econémicos. Con todo, en la hipétesis de que las transferencias
tuvieran ese caracter, antes de descalificar el contrato, seria preciso el analisis del conjunto de sus clausu-
las, de los compromisos y de los deberes asumidos por las partes, para poder establecer si, pese a todo,
la condicién de cooperacion se mantiene y explica esa situacion. Y es que la prohibicion de transferencias
financieras estaba en el proyecto de Directiva, pero fue suprimida.

d) Servicios y contribucién de usuarios

¢ Es valido que los convenios de prestacién conjunta sirvan para prestar servicios a terceros y, de modo
particular, que legitimen el cobro a los beneficiarios de los mismos, o, por el contrario, Unicamente pueden
amparar la prestacion entre las Administraciones?

Se ha dicho que estas vias son contrarias a la finalidad de cooperacién. Lo cierto, sin embargo, es que
ninguna de esas férmulas impide la gestion conjunta del servicio publico?. No es uno de los condicionantes
legales, ni tampoco lo es en sentido material. El que los usuarios contribuyan a la financiacion del servicio no
es un factor impeditivo de la cooperacion interadministrativa para la consecucion de objetivos comunes en
relaciéon con el funcionamiento de servicios publicos. Es el caso, a titulo de ejemplo, de la gestidon conjunta
de la recogida de residuos urbanos, su tratamiento y su valorizacion, que es viable, sin perjuicio de que los
usuarios contribuyan, via tasas o tarifas, al pago de todo o parte del coste de los servicios, incluyendo, apor-
taciones para ampliaciones o mejoras de los servicios.

Es mas, si la prestacién conjunta es una modalidad de gestion de actividades publicas equivalente a la
realizada con medios propios y a la gestion indirecta, es obligado admitir que, cuando se opta por ella, se
puedan prestar servicios a los ciudadanos, de igual modo que exigirles el pago de prestaciones econdmicas
—tarifas, tasas— por recibirlos, como en aquellas otras.

las Comunidades Autdbnomas que voluntariamente deseen participar. Ello permite concebir tanto a TRAGSA como a sus filiales como
medios propios instrumentales y servicios técnicos de la Administracion General del Estado, de las Comunidades Autébnomas y de los
poderes adjudicadores dependientes de ellas, estando por tanto obligadas a realizar, con caracter exclusivo, todos los trabajos que
éstos les encomienden, en las materias que constituyen sus objetos sociales. Sin embargo, no es esa la situacion de los municipios,
que no estan representadas en el capital de TRAGSA. En este caso, la normativa prevé que esas entidades suscriban un convenio de
colaboracion con el Ministerio de Medio Ambiente o con la Comunidad Autdbnoma, en su caso, quien asume la obligacion de realizar total
o parcialmente la actividad de que se trate, a través de su encargo a TRAGSA o a cualquiera de sus filiares. Esta medida esta recogida
en el articulo 2 del Real Decreto 1072/2010, de 20 de agosto, por el que se establece el régimen juridico de TRAGSAy sus filiales; que
diferencia: a) de una parte, Cabildos, Consejos Insulares y Diputaciones Forales, que participan de la naturaleza de «instituciones de
una Comunidad Auténomay, por lo tanto pueden realizar encargos directos a TRAGSA por su condicién de entidades «de la Comunidad
Auténoma» (apartado 2.°); y, de otra, el resto de entidades locales, que cuenta con la posibilidad de suscribir el correspondiente con-
venio de colaboracién con la Administracién General del Estado o las comunidades auténomas, especificando el interés publico comun
que justifique la suscripcion del convenio, las actuaciones a desarrollar y la aportacién de cada una de las partes. Sera la Administracién
estatal o la Comunidad Auténoma quien comunique a TRAGSA y a sus filiales la suscripcion de estos convenios y le encomiende las
actuaciones necesarias para la ejecucion de lo dispuesto en los mismos, en su condicion de medios propios instrumentales (apartado
4.°). Este régimen se mantiene, en términos analogos, en el proyecto de ley de contratos del sector publico (DA 25.2). En general, sobre
el régimen juridico de esta empresa publica: AMOEDO SOUTO (2004).

% En contra se ha dicho que, de admitirse esta posibilidad, se derivaria la atencion de la persecucion de los objetivos de interés
publico que es la finalidad que justifica el convenio interadministrativo (BERNAL BLAY, 2015, 372).
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2.5. Un condicionante negativo: que no se limite a una tarea a cambio de un precio

Como es recurrente en el Derecho Europeo, tanto mas cuando se trata de admitir una excepcion a una
norma que persigue los objetivos de la libre circulacion de servicios y la apertura de los mercados de obras,
suministros y servicios a la competencia, el entendimiento y la aplicacién de los requisitos legales debe rea-
lizarse con vocacion de asegurar la maxima eficacia de la norma y, por tanto, teniendo en cuenta todas las
circunstancias que concurran en cada convenio en particular.

Es irrelevante, por ello, la denominacion, también lo es la mera apelacién a lo dispuesto en la Directi-
va, si, del andlisis de lo acordado, de sus clausulas y de los compromisos asumidos por las partes, lo que
resulta es que, en realidad, tras ese contrato o convenio para la gestidon conjunta de servicios, lo que existe
es un contrato publico sin mas, en el que una Administracién provee a otra de obras, suministros o servicios,
actuando como un operador econémico. Es imprescindible que la ejecucion de lo acordado por las Admi-
nistraciones publicas vaya mas alla de una tarea a cambio de una remuneracion. Este intercambio puede
producirse, pero el mismo debe traer causa de una relacién de cooperacion dirigida a la realizacion de una
mision de servicio publico comun, y asi debe resultar del conjunto de las clausulas pactadas.

3. LAREGULACION EN ESPANA: LA CALIFICACION COMO «CONVENIO» Y SUS
CONSECUENCIAS

Tradicionalmente, la legislacion espafiola de contratos califica los acuerdos de cooperacion entre Admi-
nistraciones de: «convenios de colaboracion», declarando, ademas, cuando concurran determinadas condi-
ciones, su condicion de negocio juridico excluido de esa regulacién?:. El texto del proyecto de ley de contratos
del sector publico para la trasposicion de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE?, mantiene la denomina-
cioén de «convenio» y reproduce la regulacién comunitaria de los contratos de prestacion conjunta de servicios
publicos (articulos 6.1 y 31.b del citado proyecto). En concreto, el proyecto de ley dice lo siguiente:

«Articulo 6. Convenios y encomiendas de gestion.

1. Quedan excluidos del ambito de la presente Ley los convenios que celebre la Adminis-
tracion General del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social, las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, las Universidades Publicas, las
Comunidades Auténomas, las Entidades locales, organismos auténomos y restantes enti-
dades publicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre si, siempre que
su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en
normas administrativas especiales.

La exclusién requerira, en la medida en que las entidades participantes en el convenio tengan
el caracter de poderes adjudicadores, que el convenio desarrolle una cooperacion entre aque-
llas con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en comun; que el desarrollo de dicha cooperacion
se guie unicamente por consideraciones relacionadas con el interés publico; y que las citadas
entidades realicen en el mercado abierto menos del 20 por ciento de las actividades objeto de la
colaboracion. Para determinar el porcentaje de actividades, se aplicaran las reglas contenidas
en la letra b) del apartado 2 del articulo 32.

A efectos del cumplimiento del requisito establecido en el parrafo anterior sobre la realizacion
en el mercado abierto de menos del 20 por ciento de las actividades objeto de la colaboracién,
las entidades pertenecientes al Sector Publico participantes en el convenio, en la medida en
que tengan el caracter de poderes adjudicadores, efectuaran una declaracion responsable que
formara parte de la documentacién del convenio a suscribir».

2 En este sentido, el articulo 3.1.c Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000 (tanto en
su redaccion original de 2000, como en la modificada por el R. D.-Ley 5/2005 en cumplimiento de la STJUE de 13 de enero de 2005,
C-84/03), como el articulo 4.1.c del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011.

2 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, 2-1, de 2 de diciembre de 2016.
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Los convenios entre Administraciones publicas —ya sin el adjetivo «de colaboracion»— quedan excluidos
del ambito de esa norma cuando: «su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta
Ley o en normas administrativas especialesy». El anteproyecto de ley se referia a: «su contenido y causa», pero
la alusion a la «causay» fue eliminada en atencion a los reparos expresados por el Consejo de Estado?. En
consecuencia, de acuerdo con el tenor literal del precepto, esos convenios se excluyen cuando su contenido
se corresponde con el propio de un contrato administrativo o un contrato publico. La cuestién es: ,qué significa
«contenido»? ¢4 Es igual al objeto o prestaciones del contrato? De ser asi, cualquier convenio interadministrati-
vo, como los contratos de prestacion conjunta de servicios, quedarian sujetos a la legislacion de contratacion
publica porque, como queda explicado, nada impide que puedan incluir prestaciones propias de un contrato pu-
blico. Es preciso otro entendimiento para evitar el absurdo de que los contratos de gestidon conjunta deban ser
objeto de licitacion publica en contra de su naturaleza de instrumento de cooperacion entre Administraciones.

El debate no es nuevo. Ya se planted con la exclusion formulada por el Texto Refundido de las Admi-
nistraciones Publicas de 2000: «siempre que la materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato...»
(articulo 3.1.c) y, luego, por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, recogido en
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011: «salvo que, por su naturaleza, tengan
la consideracion de contratos sujetos a la presente Ley» (articulo 4.1.c). Asi que los criterios sucesivamente
utilizados por el legislador espafol son: por su objeto, por su naturaleza y por su contenido. Salvo la alusion
a «su naturaleza», esas expresiones, interpretadas en su sentido literal, llevan a la situacion planteada:
cualquier convenio de colaboracién o cooperacién que contenga prestaciones propias de un contrato publi-
co queda sujeto a la legislacion de contratacion publica, en contra de lo que prevé la Directiva 2014/24/UE.
Cierto que este entendimiento restringe enormemente la posibilidad de que, mediante la apelacién a la con-
dicion de convenio, se eluda la normativa sobre contratos?’, pero no lo es menos que la prevencién de ese
riesgo priva a las Administraciones publicas de una herramienta para la atencién de los intereses publicos
que tienen encomendados, que admite el ordenamiento europeo. ;Qué hacer entonces?

Es jurisprudencia reiterada que el criterio de interpretacion de las normas sobre contratacion publica es
el propio Derecho Europeo, de modo que el sentido y el alcance de la exclusion de los convenios entre Ad-
ministraciones publicas debe acomodarse a los principios y las reglas de ese ordenamiento. Siendo asi, esa
exclusion debe formularse en atencién a la causa de los convenios, a la concurrencia o no de los requisitos
establecidos por la Directiva —que el parrafo segundo del articulo 6.1 del proyecto de ley reproduce—, sin que,
por simple que pueda resultar, sea razonable apelar al contenido o al objeto de esos convenios, cuando los
mismos pueden incorporar la adquisicion de obras, la entrega de suministros o la prestacion de servicios, en-
contrandose la diferencia en la finalidad de cooperar para la consecucién de una mision de servicio publico
comun, sin que la contribucion de cada parte deba ser equivalente a las restantes?.

Establecido que los contratos de gestidon conjunta de servicios publicos quedan fuera del ambito de
aplicacion de la normativa de contratos publicos se suscita otro interrogante: j,qué régimen juridico les es de
aplicacion? Es posible contestar que la reguladora de los convenios, esto es, los articulos 47 a 53 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico?. Pero lo cierto es que esa Ley se opone
a esa respuesta, en cuanto dispone que: «Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias
de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto en la legislacion de
contratos del sector publico» (articulo 47.1, tercer parrafo). 4 Qué norma aplicar entonces?

Como se repite en la legislacion de contratos, los contratos y negocios excluidos se rigen por sus nor-
mas especiales, aplicandose los principios de la Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presen-
tarse (articulo 4 del proyecto de ley, que reitera lo dicho en el articulo 3.2 del TRLCAP 2000 y en el articulo
4.2 del TRLCSP 2011). En consecuencia, los contratos de prestacion conjunta de servicios publicos se rigen
por las leyes especiales que les sean de aplicacion, lo cual, de ordinario, llevara hacia las leyes sectoriales,
aquellas en las que se encuentran los objetivos y los fines comunes que justifican la cooperacion. Es el
caso, en cuanto a los servicios tomados como ejemplo, de la legislacion de residuos, de transportes o de
suministro de agua.

% Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo, del Consejo de Estado (en particular, pags. 59-64).

27 Este entendimiento restrictivo, por todos, GIMENO FELIU (2000): 46-52.

2 En este sentido, las precisas explicaciones formuladas por SANTIAGO IGLESIAS (2015): 24-31; también, PASCUAL GARCIA
(2016): 167-170; y VILALTA REIXACH (2016): 103-111.

2 Sobre la regulacion de los convenios en la Ley 40/2015, por todos, GONSALBEZ PEQUENO (2016), PASCUAL GARCIA
(2016) y, TOSCANO GIL (2017).
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&Y la normativa sobre convenios? Como queda transcrito, literalmente, la regulacion de los convenios
resulta inaplicable. No obstante, es posible reinterpretar el alcance de esa exclusion de acuerdo con el cri-
terio en que se sustenta el derecho europeo de modo que, aun teniendo prestaciones de contratos, esos
convenios y acuerdos se regulen por esa normativa. Por otra parte, sobre todo en aquellos casos en que no
exista legislacion sectorial, también cabe acudir a las previsiones de la Ley de régimen juridico del sector
publico por analogia, en la medida que el legislador espafol opta por calificar esta clase de contratos de
cooperaciéon como convenios. Ahora bien, en uno y otro caso, la aplicacion de las normas reguladoras de
los convenios debe realizarse sin menoscabo de las singularidades propias de cada uno de esos contratos/
convenios, a las que deben acomodarse las previsiones legales®.

4. LA NORMALIZACION DE UNA FORMA CLASICA DE GESTION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS LOCALES

La Directiva 2014/24/UE lo que aporta —mejor, lo que aclara— es la viabilidad de que los servicios publicos
puedan ser prestados de forma conjunta entre varias administraciones y organismos publicos mediante con-
trato; acuerdo interadministrativo que, cumplidos los condicionantes impuestos por el articulo 12.4 de la mis-
ma, queda excluido de las previsiones de esa disposicion comunitaria. Como queda explicado, la exclusién no
viene determinada por el contenido prestacional de esos acuerdos, que, de ordinario, incorporaran las propias
de los contratos de obras, suministros y servicios, sino por la voluntad de cooperar en la consecucion de ob-
jetivos comunes, guiados por criterios de interés publico. En este sentido, la correcta transposicion de esta
prevision requiere atender, Unica y exclusivamente, a esos condicionantes, y no al objeto o al contenido?'.

Por otra parte, con esta regulacién se afirma el principio de libertad de eleccién del modo de gestion,
e, igualmente, queda de manifiesto la inexistencia de preferencia de una forma de gestién —en particular,
la indirecta— frente a las otras —las modalidades directas—. Pero, lo mas importante, es que se da carta de
naturaleza, en rigor se normaliza a través de su regulacion expresa, a una forma tradicional de prestacion de
servicios, como es la colaboracién o cooperacion entre varias autoridades, administraciones u organismos
publicos. En fin, la respuesta a la pregunta que quedd planteada al iniciar estas lineas es afirmativa: si que
se puede prestar un servicio publico local en colaboracion con otras Administraciones publicas mediante un
contrato de gestion conjunta de servicios publicos, excluido de la normativa sobre contratacion publica.

BIBLIOGRAFIA

AMOEDO SOUTO, Carlos (2004): TRAGSA. Medios propios de la Administracion y huida del Derecho Administrativo,
Barcelona, Atelier, 258 péags.

BERNAL BLAY, Miguel Angel (2011): “La cooperacion interadministrativa horizontal como férmula de organizacién. Su
articulacion en el ambito local desde la perspectiva del Derecho de los contratos publicos”, en GIMENO FELIU,
José Maria, La organizacion local. Nuevos modelos, Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters, pags. 361-376.

HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco (2015): “La nueva Directiva de Concesiones. Un largo viaje con final esperado”,
en Las nuevas Directivas de Contratacion Publica, Actas X Congreso Asociaciéon Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, pags. 169-237.

GALLEGO CARCOLES, Isabel (2015): “; Convenio o contrato? La cooperacion institucional en la jurisprudencia del
TJUE”, Revista Practica Contratacion Administrativa, nim. 135, pags. 1-6.

— (2017): “Los encargos a medios y servicios técnicos en la LRISP”, Revista Practica Contratacién Administrativa,
num. 147, pags. 18-26.

GIMENO FELIU, José Maria (2010): “El ambito objetivo de aplicacion de la LCSP. Tipologia contractual y negocios
juridicos excluidos”, Cuadernos de Derecho Local, num. 22, pags. 43-82.

— (2014): El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia, Cizur
Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 237 péags.

% Oftra alternativa para aplicar esa regulacion seria entender que, tratdndose de una nueva modalidad de convenio, amparada
por norma posterior especial, los convenios de prestacion conjunta de servicios publicos se sujetan a esa normativa general, en defecto
de régimen juridico propio, sin que la exclusion de aquellos que tienen prestaciones propias de contratos les afecte.

31 En este sentido, la correspondencia del articulo 6.1 del proyecto de ley de contratos del sector publico con lo dispuesto por el
articulo 12.4 de la Directiva 2014/24/UE pasa por eliminar la expresion: «siempre que su contenido no esté comprendido en el de los
contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales».

ARTICULOS 17



REALA. Nueva Epoca — N.°7, mayo 2017 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i7.10420 — [P&gs. 5-18]

Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos locales

Francisco José Villar Rojas

GONSALBEZ PEQUENO, Humberto (2016): “Los convenios administrativos”, en LOPEZ MENUDO, Francisco (dir.),
Innovaciones en el procedimiento administrativo comun y en el régimen juridico del sector publico”, Universidad
de Sevilla, pags. 265-305.

GONZALEZ SANFIEL, Andrés (2010): Las obligaciones de servicio publico en el transporte aéreo, Madrid, lustel, 263 pags.

LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, Lucia (2017): “Formas de gestién de los servicios publicos locales”, en
VELASCO CABALLERO, Francisco (dir): Tratado de derecho econémico local, Madrid, Marcial Pons, pags. 105-
152.

MORILLO-VELARDE PEREZ, José Ignacio (2016): “Los contratos internos o contratos in house providing. La
utilizacion de medios propios por la Administracion para la realizacion de sus obras, servicios y suministros, en
HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco, E/ impacto de la crisis en la contratacién publica, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, pags. 55-72.

PASCUAL GARCIA, José (2010): Las encomiendas de gestién a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico,
Madrid, Boletin Oficial del Estado, 228 pags.

— (2016): “La regulacién de los convenios administrativos en la ley de régimen juridico del sector publico”, Revista
Espariola de Control Externo, vol. 18, num. 54, pags. 157-186.

PERNAS GARCIA, Juan José (2008): Las operaciones in house y el Derecho Comunitario de contratos ptblicos,
Madrid, lustel, 195 pags.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José M.2 (1997): Los convenios entre Administraciones Publicas, Madrid, Marcial Pons,
434 pags.

SANTIAGO IGLESIAS, Diana (2015): “Las relaciones de colaboracion entre poderes adjudicadores excluidas de la
normativa de contratacion del sector publicos: una propuesta de transposicion de la regulacion contenida en las
Directivas de Contratacion al ordenamiento espafol”, Revista General de Derecho Administrativo, num. 38, 37 pags.

TOSCANO GIL, Francisco (2017): “La nueva regulacion de los convenios administrativos en la Ley 40/2015 de régimen
juridico del sector publico”, Revista General de Derecho Administrativo, num. 45, 49 pags.

VILALTA REIXACH, Marc (2014): La encomienda de gestion. Entre la eficacia administrativa y la contratacion publica,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 448 pags.

— (2016): “Los convenios interadministrativos en el ordenamiento juridico espafiol desde un punto de vista
contractual”, Revista digital de Derecho Administrativo, num. 15. DOI: 10.18601/21452946.n15.06.

VILLAR ROJAS, Francisco (2016): “Principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en la gestion de los
servicios publicos locales”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nums. 58-59, pags. 96-106.

ARTICULOS 18



