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La potestat d’autoorganitzaci6 dels ens locals en la gestio6 dels serveis publics, malgrat que és
considerada una potestat discrecional, respon a forts condicionants normatius introduits per
lapartat 2 de I'article 85 de la LBRL, que ens permet afirmar, en molts casos, que ens trobem
davant d’'una potestat quasi reglada.

Es coneix de sobres I'etern debat entre I’externalitzacio6 i la reinternalitzacio (més coneguda com
“remunicipalitzaci6”) dels serveis publics, la doctrina de les quals, més enlla de debats ideologics,
és forca unanime, en considerar que el desllorigador en la decisié entre una forma o l'altra
de prestacio del servei public pivota en una decisié circumstancial, és a dir, la ponderacio
de tots els elements —fins i tot I'ideologic- que configuren l'eleccio entre les formes de gestid
directa o indirecta dels serveis ptblics: la sostenibilitat, I’eficiéncia, les inversions, la complexitat
teécnica, la flexibilitzacio, la innovacio, la competéencia, el regim de la contractacio, etc., extrems
que tenen com a denominador comu garantir uns serveis publics de qualitat i que satisfacin
I'interes general. Nogensmenys, no ofereix dubtes que es tanqui a la concurréncia empresarial
I’exercici de potestats administratives, per mor de 'apartat 2 in fine de I'article 85 de la LBRL,
que remet a ’'apartat 2 de 'article 9 del TREBEP i a I'apartat 2 de 'article 92 de la LBRL, en que
es reserva unicament i exclusivament als funcionaris les funcions que impliquin la participacio
directa o indirecta en I’exercici de potestats publiques.

Ara bé, fins a quin punt la col-laboracid, 'auxili o I’assisténcia al desenvolupament d'aquestes
funcions per part d’empreses externes desborden aital reserva?

Molt grafica resulta la Senténcia 1357/2024 del TS) de Catalunya (TSJC), de 24 d'abril, per
I'analisi exhaustiva que fa de l'eristica entre els beneficis i les dificultats en
I'externalitzacié dels serveis publics, i fixa els limits infranquejables en I'is d'aquesta
forma de gestid. L'excusa n’és 'entrega de la gestid del servei d’inspecci6 tributaria de
I’Ajuntament de Barcelona per mitja de la técnica contractual i la pretesa anul-lacié per un
contribuent d’unes liquidacions i sancions practicades per aquest primer, sota 'empara del
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contracte de servei de col-laboraci6 de determinades “tasques auxiliars” de la funci6 inspectora.
S’analitza si aquestes tasques o serveis "externs" se situen dins la frontera de 'exercici de
l'autoritat o bé se situen extramurs d'aquesta funci6 puablica.

El fonament juridic sise de la Senténcia recull un bon resum dels beneficis que suposa
I'externalitzacio6 de serveis a les administracions publiques: la millora de la gesti6 dins
l'organitzaci6 -ja que optimitza 1'as dels recursos disponibles-; 1a reducci6 de costos; ’'avenc de la
competitivitat i la qualitat dels serveis; la facilitacio de 'accés a I’assisténcia tecnica en arees on
l'organitzacio no aconsegueix uns certs estandards, i 'ajuda a 1'organitzacio per ser més flexible i
innovadora en el capteniment de nous desafiaments, que li permet concentrar-se en les seves
activitats essencials i destinar-hi més energies i recursos. Nogensmenys, també en recull llurs
desavantatges: 'aparicié de nous costos relacionats amb el control, I'avaluacio i el seguiment dels
serveis externalitzats; la dependencia del proveidor, que pot comportar la perdua de control sobre
la gestio del servei; la perdua de coneixement o d'experiencia dins de I'organitzacio; la dificultat
de mesurar de manera precisa els resultats obtinguts a través de 1'externalitzacid, i 'amenaca de
|'externalitzaci6 de funcions publiques, amb el risc que organitzacions privades assumeixin les
responsabilitats i la planificacié propies de 1'ambit public.

La importancia de la Senténcia és que efectua una revisié conspicua de diversos
pronunciaments jurisprudencials i administratius, i analitza les ardues problematiques
de I'externalitzaci6 de serveis o funcions administratives i la linia divisoria entre aquesta i
I'exercici d’autoritat.

La Sentencia recull la preocupacié per la fugida del dret administratiu en les externalitzacions
que sortegen el que anomena "nucli dur del poder public": 'actuacié tributaria i, dins d’aquesta,
la inspeccio. No admet que, sota lI'aixopluc dels contractes de serveis i 'aparenca d’'una
mera col-laboracié o assisténcia, es comprometi I'exercici d’'autoritat reservat als
funcionaris publics (recollit als articles 85.2 de la LBRL, 92.2 de la LBRL i 14 i 52 del TREBEP,
i, en ’ambit netament tributari, als articles 60 i 61 del RGAP) i el mandat constitucional de la
lluita contra el frau i l'interés general, i, per tant, que dit exercici mai pugui ser dipositat en
una activitat privada. Per aquest motiu, d'una banda, I’Alt Tribunal destaca, sense ser exhaustiu,
com activitats susceptibles d'una relativa externalitzacio, sempre que no es produeixi la
intromissié en les funcions publiques, les que responguin a retre informacio6 no sensible
telefonica, telematica o presencial; les campanyes de difusi6 i informacid; les notificacions no
fefaents; els treballs técnics especialitzats, accessoris o puntuals que no desplacin la funcio6
inspectora, com ara estudis fiscals, juridics, economics, de mercat o valoracions; la recollida de
dades a la via publica com a indicis d’ocupacio o instal-lacié d’elements; el suport en algun
aspecte de la recaptacio; I'auxili en 1'elaboracié d’autoliquidacions i en la presentaci6é de
declaracions, i la formacio i el suport informatic. De 1'altra, considera sospitos el servei
externalitzat en que el contractista percep un percentatge retributiu en vista dels resultats de la
seva intervenci6 en el procés d’inspeccio, en que es compromet la imparcialitat i I'objectivitat, i
s'aparta del marc ordinari de col-laboraci6 o d'assistencia puntual predicable d'una
externalitzacié adequada.

Les seves conclusions en el cas concret que analitza la Sentencia son demolidores. En el fonament
juridic vuite in fine, no només retreu que s’ha construit una estructura inspectora paral-lela “a
l'ombra” de ’Ajuntament, sin6 que la incompetencia manifesta del contractista compromet



I’exercici de la funcioé publica d’autoritat de I’Ajuntament i suposa la demolici6 de les garanties del
contribuent en el procediment i 'entrega de dades tributaries confidencials a mans privades, tot
comminant I’Ajuntament a desmuntar el que qualifica com “la trama contractual con que
vehicula en ilegalidad flagrante el ejercicio de funciones inspectoras (y sancionadoras)
irrenunciables, e indelegables”. A aquest argument, hi arriba després de constatar, entre d’altres,
que al plec que regeix el contracte apareix la valoracié d'una millora contractual
consistent en la tramitacié de I'expedient sancionador; que en la descripci6 de l'objecte
contractual a I'adjudicataria se li confia la gestié i la confeccié material de I'expedient
administratiu, i redueix I'actuacié del funcionari inspector a avalar formalment la
intervencio del contractista amb la seva signatura; que la retribucié contractual descansa
en circumstancies alienes a la ldgica prestacional, com ara, el pagament en periode
voluntari o el fraccionament dels contribuents, que I'evoca a centrar l'actuacié6 de
I'adjudicataria en aquesta fita i no en cap altra, extrem que l'allunya de la retribuci6
propia d'una assisténcia técnica ocasional quantificable de sobres, i la previsié d'un cap
d'equip de l'adjudicataria que en reforca lI'estructura paral-lela.

Si la Sentencia nega les externalitzacions que no s’acomoden al servei objectiu de I'interes public,
I'Alt Tribunal, en una senténcia anterior -Senténcia 2492/2023, de 29 de juny-, nega les
“remunicipalitzacions” que se sostreuen del mercat. En aquesta ocasid, no posa en dubte que
el servei public que s'analitza no gravita en I'orbita de prestacions propies circumscrites en
I’ambit d'una potestat publica, sin6 d’una prestacio que es pot executar per mitja d'un contracte
de serveis. Bé sabem que I'apartat 1 de I'article 32 de la LCSP estableix que els ens locals poden
organitzar-se tot executant de manera directa prestacions propies dels contractes d'obres,
subministraments, serveis, concessio d'obres i concessio de serveis, a canvi d'una compensacio
tarifaria, valent-se d'una altra persona juridica diferent dels ens, sempre que la persona juridica
que utilitzin mereixi la qualificaci6 juridica de "mitja propi personificat".

La gesti6 directa mitjancant ’encarrec a mitjans propis a través de la tecnica de cooperacio
vertical —coneguda també com a "contracte in house"-, d’acord amb els requisits que estableix
'article 32 i la disposici6 addicional 24 de la LCSP, és una excepci6 a la licitaci6 ptblicai a les
regles de la contractacio, en el qual I'ens local encarrega la prestacié a un ens amb personalitat
juridica diferenciada i propia vinculat al primer. E1 TSJC considera la necessitat d’interpretar
l’aplicaci6 d’aquesta tecnica de cooperacio institucionalitzada en un sentit limitat, i es remet a la
ja més que coneguda jurisprudencia europea -STJUE de 18 de novembre de 1999 (C-107/1998,
Teckal)- per emfasitzar sobre la necessitat de la concurrencia de dos factors en el compliment de
'excepcié: d’'una banda, que 'administracié ptblica exerceixi sobre I’ens un control analeg al que
exerceixi sobre els serveis propis i, de I'altra, que I’entitat executi la part essencial de la seva
activitat amb I’ens o els ens que la controlen. S6n dos factors que es recullen a I'apartat 4 de
l'article 32 de la LCSP, els quals s’han de complir en tots els seus termes. El Tribunal tracta
d’escatir si en una societat mercantil de responsabilitat limitada, amb el capital social subscrit per
entitats publiques —la qual recull expressament en els estatuts la seva condici6 de mitja propi-,
una d’aquestes entitats efectua el control analeg conjunt. No li fa falta entrar en altres
consideracions, com ara l'eficacia o l'eficiencia més elevada predicable de la LBRL, per posar en
dubte la reinternalitzacio6 del servei ptablic que s’efectua a favor de la societat mercantil.



El suposit concret que analitza el TSJC prové de la impugnaci6 de I'acord del Ple del
Consell Comarcal de canvi de gesti6 del servei d'atencié domiciliaria efectuat per aquest
com a soci minoritari a favor de la societat de capital public, a la qual encarrega aquest
servei com a mitja propi. El TSJC constata que aquesta societat és integrada, entre
d‘altres, per un soci -Diputacié provincial, que té la majoria del capital social, amb un 80%
(1.536 participacions), i el Consell Comarcal, com a soci minoritari, que en té un 0,52% (10
participacions d’'un total de 1.916). Aquest extrem representa per al Tribunal inadmetre
gue aquest darrer disposi d'un control conjunt analeg sobre la mercantil: no pel fet
només que atresori un percentatge irrisori del capital social, siné per la manca del
control sobre el servei propi i la manca de participacié en els érgans de direcci6 de la
mercantil, a 'empara també de la legislacié6 mercantil, que requereix un minim de capital
social en 'anuéncia de decisions significatives i estratégiques de la societat mercantil.

La clau de volta en el pronunciament del TSJC s'estableix en I'article 198 del Reial decret
legislatiu 1/2010, de 2 juliol, pel qual s’aprova el text refés de la Llei de societats de capital
(TRLSC), que estableix que en la societat de responsabilitat limitada els acords socials s'han
d'adoptar per majoria dels vots validament emesos, sempre que representin almenys un terc dels
vots corresponents a les participacions socials en qué es divideixi el capital social. Es a dir, el ter¢
de participacions del capital social només el té el soci majoritari —la Diputacio- i la resta de socis,
fins i tot el Consell Comarcal, no poden adoptar cap acord dins la societat mercantil sense
I'aquiescencia d’aquest primer, fet que comporta que el monopoli decisori —al marge dels
membres de la Junta General- descansi en un tnic soci, i es perd el caracter de control conjunt o,
cosa que és el mateix, la influéncia decisiva dels socis minoritaris. El TSJC també apel-la a la
composicio del consell d’administraci6 de I'apartat 2 de 'article 242 del TRLSC, per constatar el
pes insuficient resolutori del soci minoritari, article que prescriu que ha de ser format per un
minim de tres membres i que els estatuts han de fixar el nombre de membres del consell
d'administracio6 o bé el maxim i el minim, i correspon en aquest cas a la junta de socis la
determinaci6 del nombre concret dels seus components -i afegeix que en la societat de
responsabilitat limitada, en cas de tenir consell d'administraci6, el nombre maxim dels
components del consell no pot ser superior a dotze. El Tribunal argumenta que, malgrat que els
estatuts de la societat ho recullen, estableixen que 2 dels 12 membres que el conformen han de
ser designats de forma consensuada pels socis minoritaris, pero els 10 membres restants els ha de
designar la Junta General, el control de la qual és del soci majoritari. Malgrat que el Tribunal
reconeix que I'apartat 4 de l'article 32 de la LCSP disposa la possibilitat que la representacio dels
socis en els organs decisoris de 1'ens destinatari de I'encarrec en pugui agrupar diversos o a tots,
entén que en el suposit que jutja no s'integra la facultat d'exercir una influencia decisiva directa,
ni el control conjunt analeg als socis minoritaris.

El TSJC s'aparta de la doctrina administrativa del Tribunal Catala de Contractes de
Catalunya que dona lloc a aquesta Senténcia, la qual avalava amb la Resolucié nam.
23/2020, de 22 de gener de 2020, la possibilitat que “amb independéncia del percentatge
que tingui sobre el capital, comporta que el Consell té tots els drets que sén inherents a
aquesta condicig, en particular, la representacié en els 6rgans de decisid. Per tant, en
relacié amb el requisit establert per l'article 32.4.a de la LCSP, referit al control analeg que
els poders adjudicadors respecte dels quals té la condicié de mitja propi han de tenir, de
manera conjunta, no s'aprecia 'incompliment al-legat. Aixi mateix, tampoc es desvirtua



aquest compliment per les previsions del conveni -segona i quarta- relatives a l'execucié
material del servei”. Per tant, el Tribunal s’encarrega d’esmenar el Tribunal Catala de
Contractes i exigeix més pes en les responsabilitats decisories dels socis minoritaris a I'empara de
la legislacié mercantil per admetre que ens trobem davant l'institut juridic del mitja propi.

Ara bé, aquest argument és corregit pel Tribunal Suprem (TS) en la senténcia recent
1205/2024, de 4 de juliol -tot i que no afecta, de moment, la Sentencia 2492/2023, de 29 de
juny, que esta recorreguda en cassacio-, que s'arrenglera amb el posicionament més generds
del Tribunal Catala de Contractes de Catalunya, i en destaca, en el seu fonament juridic sise,
el caracter funcional i no formal del control analeg i la necessaria comprovacioé del poder
estrategic amb un abast més ampli sobre els objectius i presa de decisi6 de la societat. I aixo és
aixi, pel fet que el TS considera que el TSJC (en la Senténcia 5240/2020, de 17 de desembre)
només té en compte en aquesta comprovacio alguns elements estructurals i
organitzatius del mitja propi des d'una perspectiva individual del soci minoritari, pero
obvia elements com ara la possibilitat de control efectiu conjunt de les administracions
titulars sobre el mitja propi; el capital integrament public del mitja propi; el fet que soci
minoritari exerceix el control com a autoritat publica malgrat que disposi d'un 0,25% del
capital sotmeés a control; el caracter no lucratiu de la societat mercantil; la no vocacié de
mercat d'aquesta societat i el seu objecte marcadament social (assistencial, educatiu,
residencial i millora del benestar de les persones o d’interés social) i una llibertat
d'actuacio limitada a aquesta comesa.

En definitiva, les senténcies al-ludides aclareixen aspectes cabdals en la decisié
administrativa en I'elecci6 de la forma de gestié del servei public i la seva interpretacio: ni
es permeten externalitzacions materials de funcions publiques sota l'aixopluc de
funcions auxiliars; ni s'exclou, a priori, com a mitja propi, la prestaci6 de serveis en qué el
poder decisori del soci minoritari és infim si ve acompanyat d'altres elements funcionals i
materials en la configuracié d'aquest mitja propi.

Roger Cots Valverde

Vicesecretari general de I'Ajuntament de Sant Feliu de Llobregat i professor associat de dret
public de la UAB
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