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La Agencia de Transparencia es responsable de la implemen-
tacion de la transparencia y del fomento del buen gobierno
en la administraciéon metropolitana, en sus organismos vin-
culados y en las empresas prestadoras de servicios publicos

del Area Metropolitana de Barcelona.

Para avanzar hacia un gobierno abierto e innovador que
promueva la integridad y evite la corrupcion, la Agencia de
Transparencia elabora protocolos y recomendaciones, vela
por el acceso y la publicidad de la informacion puablica, pro-
mueve la formacion y la sensibilizacion de los trabajadores
publicos, impulsa un cédigo ético y de conducta, gestiona los
conflictos de interés potenciales, controla las relaciones con
los grupos de interés, apoya la transparencia de los gobier-
nos locales y fomenta buenas practicas en la gestion de los

servicios publicos.

Los principios y valores en que se basa la actuacion de la Agen-
cia de Transparencia son la legalidad, la responsabilidad, la
objetividad, la integridad, la ética publica, la rendicion de

cuentas, el derecho a la informacion y la equidad de género.
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UNA NUEVA VENTANA
ABIERTA A LA
TRANSPARENCIA

n los Gltimos afios se han destapado numerosos casos

de corrupcién politica, irregularidades administrativas

y malas practicas de algunos gobernantes y gestores
publicos que han situado el fraude y la corrupciéon como uno
de los problemas que mas preocupan a los ciudadanos, después
del paro. La ciudadania ha demostrado una tolerancia cero
con las practicas fraudulentas y con el hecho de que intereses
particulares se impongan al interés general. En consecuencia,
las distintas administraciones han impulsado regulaciones
y politicas para reforzar la integridad puablica y perseguir el
fraude y la corrupcién, en cumplimento de la legislacion sobre

transparencia.

El Gobierno metropolitano surgido de las elecciones
municipales de mayo de 2015 fij6 la transparencia como

una de sus prioridades y se comprometié a impulsar una
nueva manera de gobernar sustentada en la informacion,

la participacion y la rendicion de cuentas a la ciudadania.

En este mandato, nos hemos propuesto que la transparencia
impregne el conjunto de iniciativas y actuaciones del Gobierno
metropolitano para promover reflexiones criticas sobre la
accion de gobierno que permitan incorporar aportaciones
diversas que recojan la pluralidad de visiones y sean el motor
de un cambio en la manera de planificar, gestionar y ejecutar

las politicas publicas metropolitanas.
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Para concretar este compromiso, en julio de 2015 el Area
Metropolitana de Barcelona aprobé la creacion de la Agencia
de Transparencia, cuya misiéon principal es consolidar el
modelo de gobierno abierto y alcanzar los estandares de
transparencia, publicidad de la informacién, calidad de la
gestion, integridad y ética publica que establecen las leyes.
Para alcanzar esta misién, la Agencia promueve, coordina

y evalta la implementacién de la legislacion en materia

de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno en todo el sector publico metropolitano, que incluye
la administracién metropolitana, los organismos, empresas
publicas y consorcios vinculados, asi como las empresas
prestadoras de servicios publicos o entidades que perciben
fondos publicos. En definitiva, la Agencia de Transparencia
constituye un instrumento clave para avanzar hacia un modelo
innovador, democratico, abierto e inclusivo de gobernanza
metropolitana que genere sinergias entre los actores publicos y
privados que intervienen, con vocacion de integrar una vision

global.

El modelo de gobernanza del Area Metropolitana de
Barcelona se caracteriza por una administracion de segundo
nivel relativamente reducida que implementa una buena
parte de sus politicas a través de las administraciones

locales, de las entidades del sector publico metropolitano o

de empresas privadas que prestan servicios publicos. Este
modelo de gestion plantea unos retos especificos en materia de
transparencia y buen gobierno. Desde su creacion, la Agencia
de Transparencia ha desplegado una serie de iniciativas
innovadoras para adaptar a esta realidad metropolitana las
politicas de gobierno abierto.



La transparencia y el gobierno abierto son una corriente de
alcance global que esta transformando el funcionamiento de
las administraciones publicas de todo el mundo. Para mejorar
la eficacia y los resultados de las politicas de integridad publica,
tenemos que aprender mutuamente de las experiencias y

las buenas practicas que estan impulsando los gobiernos del
mundo més innovadores en este &mbito. El Area Metropolitana
de Barcelona no puede quedar al margen de este didlogo global
y quiere participar con voz propia. La revista Lux Barcelona
aspira a ser el medio del AMB desde el que se vehiculen las
aportaciones metropolitanas a este dialogo, aprovechando el
gran legado de las humanidades y con el reto de avanzar en el
buen gobierno y en las politicas publicas para las generaciones

futuras.

Ada Colau Ballano

Alcaldesa de Barcelona y presidenta
del Area Metropolitana de Barcelona
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: “Caa’a persona posee una digmidad
“inalienable que debe ser respemda por las
“leyes y las instituciones.” Martha Nussbawm

“loda politica es el arte de lo posible” rony pua

“No es éboszble viwr placenteramente sin hacerlo con
Jucio, nobleza y justicia, ni tampoco llevar una vida
Juictosa, noble o justa sin que sea placentera™ Epicuro

S Wty

“La ética es eficaz y por eso /za de munfar g

Hegel

“Sabemos que el poder es una cuestion de intereses
nacionales e internacionales, el juego de clases y grupos
étnacos, el conflicto de regrones o relzgzones Pero no actuamos
basdndonos en este conocimiento™ Richard Sennett

i

‘ “Pem la,gran pregunta es ;como podemos hacer
“compatible ¢ gsta responsabilidad comiin con una sociedad en
la°que las mdquinas trabajan incansablemente para producir
valoves de eambio delosque los pmpzez,‘anos sacan provec/zo
. después cuando-ademds estos no son mds que una minoria
- _de, la p0blaczon9 Yanis Varoufakis



A LA LUZ DE LOS
NUEVOS TIEMPOS

niciando el siglo XXI, la globalizacién econémica y la crisis de legitimidad

democratica ante las crecientes desigualdades que comporta la crisis eco-

némica nos llevan a creer mas que nunca que la luz que tiene que venir del
pensamiento compartido, de la reflexion abierta, de la creencia en el legado
de las humanidades, nos tiene que seguir ofreciendo las herramientas indis-
pensables para avanzar en el progreso de nuestra sociedad.

Los responsables de las politicas ptblicas del mundo, en distintos lugares y
contextos culturales o geograficos, se estan enfrentando a un fenémeno que
mina los pilares de la creencia colectiva en el buen gobierno y la democracia:
la corrupcién. Este es un fenémeno que no por nuevo pero si por visible en
la sociedad de la informacién, ha provocado que progresivamente se fuesen
creando normativas de transparencia, registros de grupos de interés y esfuer-
zos en nuevos organos de garantia que quieren hacer posible el combate al
delito inmerso en la res publica, edificando una cultura constructiva que inten-
ta convertir la ética publica en una ética aplicada al cambio de la nocién de
poder democratico. En Catalufia, la Ley 19/2014 nos ha obligado a reaccio-
nar con esfuerzos compartidos de regeneracion democratica.

El planteamiento del nuevo paradigma se denomina transparencia. A algunos
nos gusta mas optar por buen gobierno, es decir, el tipo de gobierno que, desde
Confucio o el taoismo en Oriente, los clasicos en Occidente, los fil6sofos de
la ética Aristoteles y Epicuro, hasta Hannah Arendt o Martha Nussbaum, ha
intentado reorientar las practicas del ejercicio del poder politico y adminis-
trativo.

Ha habido criticas también a la nueva orientacion de la transparencia, como
la del coreano Byung-Chul Han, que denuncia el riesgo de la uniformidad
—«la sociedad de la transparencia es un infierno de lo igual»—, de la inefi-
ciencia —«mas informacién no conduce a mejores decisiones »—, o la nece-
sidad de discrecion y discrecionalidad —«a la belleza le hace falta el velo, el
desnudo es el riesgo de anulacion del misterio».

Es evidente que estas reflexiones criticas deben integrarse en un modelo de
politicas de transparencia y buen gobierno que nos ofrezcan credibilidad,
certeza y flexibilidad. Solo desde la voluntad de una transparencia sustantiva y
no desde una transparencia_formal podremos avanzar. Y es mas necesario que
nunca, en este momento embrionario, tejer conocimientos y ciencia aplicada
de la transparencia y el buen gobierno, y a la vez compartir esfuerzos con el
fin de no caer en los riesgos ya identificados.
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El valor de la transparencia no debe ir en detrimento del valor interior de
cada institucion o entidad obligada a observar la normativa; por el contrario,
es una oportunidad para profundizar en la identidad propia, en la capacidad
de crear buena gobernanza.

La transparencia no tiene un caracter de valor absoluto ni finalista. Por eso,
las clasificaciones ordenadas comportan riesgos de disfraz artificial, tal como
se ha comprobado en el sistema econémico. La transparencia aplicada es
esencialmente un camino, un proceso permanente, dinamico y generador de
consensos. Aquellos «consensos entrecruzados» que Rawls reclama, en este
caso entre normativa e iniciativa en la gestiéon publica, o entre sector ptblico
y privado, entre ciudadania y administraciones; y también, por qué no decir-
lo, entre los intereses particulares y el interés general. Reconocer la existencia
de intereses es el primer paso para poder avanzar e identificar los puntos dé-
biles de la buena gobernanza. Este consenso por la transparencia también plantea
un reto fundamentalmente nuevo: la necesidad de construir alianzas de abajo
hacia arriba y de arriba hacia abajo. La concepcién jerarquica de la adminis-
tracion comporta el reto de un cambio en la misiéon directiva y un alto nivel
de compromiso en la gestién de los trabajadores pablicos. Podriamos decir
que la transparencia y el buen gobierno representan la gran oportunidad que
Weber plantea cuando reconoce y desarrolla en la palabra carisma del funcio-
nario, el gran potencial de cambio.

La gestion de la transparencia y el buen gobierno tiene que reconocer la
complejidad a que nos enfrentamos, y también tiene que poder trabajar para
avanzar hacia una democracia de la autenticidad.

Actualmente, en la sociedad globalizada, la convivencia entre el ambito pt-
blico y el privado se convierte en una realidad cotidiana, especialmente en
la contrataciéon publica de servicios de interés general como pueden ser los
suministros energéticos, el agua, la movilidad, los operadores de vivienda



social y la gestion de residuos, entre otros. La convivencia entre normativas
de transparencia, directivas europeas de contrataciéon puablica y de equidad
y la dimension penal creciente de los delitos que se pueden cometer en este
ambito tanto por actores publicos como privados, nos han llevado a ver la
necesidad de compartir pensamiento y accion.

Como directora de la Agencia de Transparencia del Area Metropolitana de
Barcelona, que integra 36 municipios de diversas dimensiones presididos por
la alcaldesa de Barcelona, creo que es necesario ofrecer una revista como esta
en la que desde la palabra lux podamos abrir ventanas que, con la fuerza de
la palabra, entrecrucen debate juridico y pensamiento humanista, y en la que
la fuerza de las imagenes, con el silencio, permita a los lectores comprender
que el alcance del actual reto de buen gobierno es tan inmenso como el mar,
pero donde el compromiso de creacion individual es tan indispensable como
el trabajo de construccion de nuevas catedrales publicas ¢ inmateriales.

Creacién y compromiso en la era de la transparencia. Construcciéon de una
nueva dimensién de la colectividad metropolitana que ponga en el centro a
las personas, la ciudadania y la equidad, ntcleos esenciales de la nocién de
Jjusticia social y buen gobierno.

Gemma Calvet Barot

Directora de la Agencia de Transparencia
del Area Metropolitana de Barcelona
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El ser humano esta condenado a
las trampas. Ya sea de manera indi-
vidual o colectiva, existe un interés
especial en tenderlas. Aunque sean
llamativas, caeremos en ellas. Verlas
no las hace evitables. Somos huma-
nos para bien y para mal y el bien y
el mal no pueden resolverse con unas
cuantas normas. LLa moral esta some-
tida a demasiados valores para que
sea universalmente comestible. He-
mos construido nuestra organizaciéon
sobre un pilar de libertad restrictiva
que se hace mas sélido o mas débil
segin la época social y econémica
(no sé st tiene sentido escribirlo sepa-
radamente). El vinculo con la pose-
sion forma parte de la cultura. Todas
nuestras representaciones estan basa-
das en el hecho de tener o no tener,
ya sean personas o becerros de oro.
Hay quien encuentra el equilibrio
corriendo y hay quien tiene prisa
por encontrar el equilibrio. Partimos
de una linea de salida movediza y la
meta siempre es ambiciosa. Hablar
de ello nos beneficia y nos frustra.
Tenemos la sensacion de haber he-
cho siempre una parte del camino,
pero no acabamos de llegar alli don-
de todo es justicia, paz y el paso de

¢PUEDE HACERSE?

las estaciones del ano. Esta meta no
existe en el mundo de los vivos, pero
la posibilidad de imaginar un funcio-
namiento mucho mas correcto de las
instituciones es la misma que la posi-
bilidad de hacerlo realidad. Hay ins-
trumentos y manos capaces de jugar
sin hacer trampas. Deben prevalecer
los derechos de todo el mundo en una
sociedad injusta.

Un gobierno es un ente formado
por personas que trabajan bajo unas
normas heredadas a las que, como
en cualquier herencia, se puede re-
nunciar. Para poder avanzar como
sociedad ha sido necesario romper
muchas de estas normas que nues-
tros antepasados hombres escribie-
ron o proclamaron. Desobedecer
lo que es moralmente inaceptable
para una mejora global de toda la
humanidad tendria que ser casi una
obligacion. Pero, como personas in-
dividuales, global es un término que
nos preocupa relativamente. Si a mi
no me afecta, el problema no existe.
Vivimos en una burbuja oscura. Si es
transparente, ya la hemos fastidiado.
La transparencia nos hace ver lo que
no queremos, aunque sea por nues-
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tro bien. Nuestro bien es nuestro mal.
El compromiso de adquirir la res-
ponsabilidad en lo que hacemos, en
la manera en que vivimos, en lo que
decidimos y en la lectura de nuestros
propios errores. La transparencia no
es solo una manera de pasar cuentas
entre un gobierno y nosotros. Es tam-
bién una manera de pasar cuentas
con nosotros mismos. El nivel de exi-
gencia debe tener relaciéon con nues-
tra propia exigencia. No tiene sentido
que haya un abismo entre quien nos
representa y nosotros. A menudo, lo
hay. Pero aunque sea imposible for-
mar parte de todas las tribus, es nece-
sario que entre tribus haya un objeti-
vo comun: la lucha incesante y firme
contra el abuso de poder.

El nivel de corrupcién actual nos
ha dado muchos datos. Nos ha ha-
blado de la codicia y de la completa
desafeccion de determinados indivi-
duos con respecto a la sociedad que
les rodea. Nos ha presentado, con mas
o menos pelo, personas que vemos
cada dia por la calle y con las que no
compartimos el gimnasio. Nos ha ex-
plicado la importancia del control de
los gobiernos, de la independencia de
la justicia y de la ética, sea cual sea el

resultado de tantas leyes mal hechas.
Nos ha demostrado lo que ya sabia-
mos, pero quizas nos ha desbordado
el tamarfo de la red. El tamafio no im-
porta. Con los aparatos adecuados la
red deberia ser inviable. La fragilidad
de las convicciones forma parte de la
construcciéon de una persona. Que
la tnica conviccién sea aprovecharse
del bien comun exclusivamente por
el bien individual es reprobable bajo
cualquier concepto de sociedad avan-
zada. La lucha contra la corrupcién
no consiste en un sueldo indigno por
una responsabilidad muy grande.
Reclama un cambio de mentalidad
general, de leyes y de acciones que
pongan por delante valores que no
dominan en la sociedad para que lo
que representan sirva de buen ejem-
plo. Un montoén de trabajo, lo sé. Pero
silos de arriba lo hacen bien...

La ciudadania tiene derecho a
estar informada. Eso significa que se
tiene que poder saber si un partido
mantiene su programa de gobierno
(aunque nadie se lo lea) y cuales son
las partidas que destina a cada acciéon
gubernamental. Por ejemplo. Pero
para que esta informacién sea trans-



parente también tienen que serlo sus
canales. Y las palabras. El lenguaje
politico sufre unas malformaciones
cada vez mas ridiculas. Y cada vez
mas groseras. La politica tiene que
poder expresarse correctamente y sin
la voluntad expresa de ser «el corte
de voz mas divertido del dia». Los
likes no tienen que estar en las redes
sociales. No reconocer los errores o
atribuirlos siempre a los demas es una
manera de insultar la inteligencia de
la ciudadania. Lo es, también, cuan-
do se perpettan todos los estereotipos
y se menosprecia la capacidad de la
mitad de la poblacién. Grecia. Enero
de 2015. El partido Syriza, con Alexis
Tsipras al frente, forma gobierno de
doce ministros sin ninguna mujer.
¢Es un buen gobierno? ¢Es ético? ¢Es
importante que cualquier gobierno
tenga en cuenta la representacion de
la mitad de su poblacién? Es funda-
mental. La situacién de desigualdad
entre hombres y mujeres tiene que
ver con la representacion social de las
mujeres, histéricamente amas de casa.
Para el hombre han quedado las ca-
lles. Ni es buen gobierno ni es ético
que cualquier formacién discrimine
a las mujeres. Esta es una meta prin-
cipal para lograr cualquier cambio

generoso en la formacién de un buen
gobierno. Una representacién equili-
brada representa una nueva manera
de trabajar y de entenderse. Cual-
quier practica que no tenga que ver
con una visién feminista y, por tanto,
politica, no nos hara avanzar a nin-
guno de nosotros, en general. La calle
es, también, de las mujeres. Los dere-
chos son, también, para las mujeres.
La valentia en los cambios profundos
no es valentia, es necesidad. Por el
bien de la humanidad.

¢Es posible gobernar hoy sin caer
en ninguna de las trampas que ofrece
el sistema para esquivar obligaciones
molestas? (Qué pasa cuando se dela-
ta una practica deshonesta, corrupta,
perversa? La ciudadania, en realidad
équiere un gobierno ético o un buen
gobierno? Un buen gobierno puede
satisfacer unas necesidades ideologicas
y econémicas que no sean éticas. ¢Si?
¢Puede? ;Puede hacerse? Las pregun-
tas siempre son un buen camino.

Natza Farré
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Recuerdo que en Bolivia, hace
casi cuarenta afos, tuve un pequeno
accidente de trafico. Fue en un barrio
residencial de La Paz, muy tranquilo.
Atravesaba una calle y un coche me
embisti6 a mucha velocidad y se es-
trell6 contra el mio. El conductor era
un chico joven, de quince o dieciséis
anos. No tenia carné. Ni ¢l ni yo nos
hicimos dafio, pero su coche quedé
desfigurado. El mio, un jeep, resistié
bastante bien.

Llamamos a la policia, que tomé
nota de todo, y fuimos al juzgado,
donde hubo un pequefio juicio en el
que aquel muchacho fue sustituido
disimuladamente por su padre, un
empresario acomodado. Todo fue
muy rapido. Un perito asegurd que,
tras medir las huellas del frenazo, la
velocidad del coche del chico era de
setenta kilémetros por hora, poco
mas de los sesenta permitidos. Sor-
prendido, yo dije que aquella quizas
hubiera sido la velocidad si el coche
se hubiera detenido solo, pero que
habia chocado contra el mio, de ma-
nera que a esa velocidad habia que
anadir la del momento del impacto.
El juez dijo que no era necesario, que

UN MAL LOCALIZADO

eso era irrelevante. También dijo que
yo tenia una parte de responsabilidad
por lo ocurrido, porque, aunque ha-
bia mirado antes de cruzar la calle, no
habia mirado lo bastante bien, ya que
no habia visto venir el otro vehiculo.
De si su conductor tenia o no carné,
no se hablé en ningin momento.

El resultado fue que, como los da-
fios del otro coche eran cuatro veces
superiores a los del mio, mi compaiia
de seguros aun tuvo que cubrir parte
de los daios del otro. Yo estaba in-
dignado, pero el representante de la
compania me dijo que el juez habia
cobrado de la otra parte y que no le
diera mas vueltas porque no habia
nada que hacer.

Todavia me pregunto cuanto di-
nero debi6 de pagar el padre del chi-
co a aquel juez venal, pero no creo
que fuera mucho. Entonces, en Bo-
livia, la corrupcién era para mucha
gente un medio de vida y las volunta-
des de los funcionarios, de los jueces
y de los policias se compraban por
unos pocos billetes. Estoy hablando
de hace décadas y hoy probablemen-
te ya no es asi.
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Nosotros, ahora, estamos conven-
cidos de que vivimos en un pais co-
rrupto. Segun el barémetro de mayo
del Centro de Investigaciones Socio-
logicas, la corrupcion es el segundo
problema que mas nos preocupa, tras
el paro y muy por delante de la in-
migracioén, las drogas, la sanidad, la
administraciéon de justicia o la inse-
guridad ciudadana.

Pero la corrupcién, en Espafia, no
tiene nada que ver con la de los paises
verdaderamente corruptos. La justi-
cia es lenta y puede ser imprevisible,
pero los jueces no se dejan sobornar.
Los mspectores de Hacienda no tra-
tan de enriquecerse. Los policias no
se venden al mejor postor. Los fun-
clonarios no exigen incentivos para
ocuparse de los asuntos que les some-
temos.

Y, sin embargo, no hay duda de
que hay corrupcion. Segun el indice
de transparencia internacional, que
evalia los niveles de corrupciéon de
176 paises con una puntuacién que
va del 0 (muy corrupto) al 100 (muy
limpio), Espafia se sitta en el puesto
41, con 58 puntos, con mas corrup-
cion que Uruguay, Francia, Polonia

y Portugal y menos que Letonia, la
Reptblica Checa, Corea del Sur o
Ttalia. Es decir, nos situamos en un
nivel intermedio, entre los paises mas
corruptos de la Uniéon Europea y los
mas limpios de otros continentes.

Asi pues, vemos que existe una
falta de proporcion entre el nivel real
de corrupcién, que no es tan alto
como creemos, y la percepciéon que
tenemos de ¢él, la de un problema de
una gravedad excepcional. Ha habi-
do momentos, en los Ultimos afios,
en los que los periédicos apenas ha-
blaban de otra cosa. Me pregunto si
el motivo de esta falta de proporcion
no radica en el alto grado de concen-
tracién de la corrupcion que padece-
mos. St los jueces, los funcionarios y
los policias, por regla general, no son
corruptos, (quién lo es? Pues muchos
politicos, sobre todo a nivel autoné-
mico y local.

Si lo pensamos detenidamente,
vemos que una parte considerable
de los escandalos estan ligados a la
financiacion irregular de los partidos
politicos a través de la concesion de
contratos publicos y de la recalifica-



ci6n de terrenos para la construccion.
Entre los partidos que han tenido res-
ponsabilidades de gobierno, no hay
ninguno que no tenga casos abiertos,
aunque unos tienen mas que otros.
Hay autonomias en las que cuesta
encontrar un rincén libre de trapi-
cheos. Hay ayuntamientos que han
tenido que ser intervenidos. Algunos
politicos —cuyos nombres estan en la
mente de todos— han aprovechado
para enriquecerse.

Visto el origen tan concentrado
de la corrupcién —un tumor muy lo-
calizado, que no se ha extendido—,
cuesta evitar tener la impresion de
que se podria reducir rapidamente
st se aplicaran con rigor las normas
vigentes sobre contrataciéon publica,
sobre recalificaciéon de terrenos y so-
bre financiacién de los partidos poli-
ticos. El codigo penal, por ejemplo,
establece que las empresas culpables
de corrupcién no podran participar
en concursos publicos durante un
tiempo determinado. Si esta norma se
aplicara con seriedad, las grandes em-
presas se lo pensarian mucho antes de
sobornar a nadie, porque una conde-
na haria caer el valor de sus acciones y
podria obligar a los directivos a dimitir.

¢Por qué no se hace? ;Por qué no
se aplican de verdad las normas exis-
tentes? A veces cuesta evitar tener la
impresién de que no se hace porque
los que tienen la responsabilidad de
hacerlo, los partidos politicos, son los
que saldrian mas perjudicados. Pero
el nivel de tolerancia social ha ba-
jado mucho vy la justicia, lenta pero
inexorable, esta actuando. Los proce-
dimientos utilizados por los politicos
corruptos y por sus complices han
quedado a la vista de todos. Los par-
tidos estan sometidos a una vigilancia
muy estricta. Tal vez atn salgan mas
casos de los tltimos afios, pero el tu-
mor estd controlado.

Hay muchos grados de corrup-
cién y aqui no hemos llegado a los
mas altos, ni mucho menos. Por for-
tuna, es muy dificil que lleguemos.
Aqui, una farsa como aquel juicio de
La Paz seria impensable.

Carles Casajuana
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INUESTROS PILARES

Las obligaciones de transparencia
de las entidades privadas que
reciben fondos publicos o

que prestan servicios publicos o
servicios de interés deneral

0 universal

Isabel Baixeras Delclos

l. Introduccion

1. Objeto de estudio

El presente articulo plantea un analisis juridico sobre el ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Buen Gobierno vy, especificamente, en relaciéon
con la interpretaciéon que corresponde en derecho a los apartados d) y e) del
punto 1 del articulo 3 de dicha Ley.

Se trata de analizar las determinaciones que la ley prevé para las entidades
que ejercen funciones publicas o potestades administrativas, que prestan ser-
vicios publicos o que perciben fondos publicos para funcionar o para llevar
a cabo sus actividades por cualquier titulo juridico, y para las cuales llevan a
cabo actividades calificadas legalmente como servicios de interés general o
universal, vinculadas al Area Metropolitana de Barcelona (AMB).

En particular, se pretende aclarar cual es el alcance de la responsabilidad

imputada al AMB en relacién con la efectividad del deber de transparencia
de dichas entidades.

2. Los principios que inspiran la legislacion sobre
transparencia

Los principios de transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno son mencionados en la exposicién de motivos de la Ley de Cataluna
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1972014, de 29 de diciembre, como principios basicos que permiten evaluar
la calidad democratica del funcionamiento de las administraciones publicas.
La finalidad de la ley es el establecimiento de un sistema de relacion entre
las personas, por un lado, y la Administracién puablica y los demas sujetos
obligados por otro, con los siguientes objetivos:

Facilitar a los ciudadanos que conozcan la actividad publica,
— Incentivar la participaciéon ciudadana,

Mejorar la calidad de la informacién publica y de la gestion administrativa,

Garantizar la rendicion de cuentas y la responsabilidad en la gestion publica.

El apartado 9 del preambulo de la Ley se refiere a la ciudadania como des-
tinataria de las herramientas que deberan permitirle el conocimiento de la
organizacion interna de la Administracion, de los elementos que fundamen-
tan sus decisiones y de los motivos que justifican su actuacién, incluidos los
compromisos econémicos que ello comporta.

La invocacién del principio democratico y la mencién de la ciudadania como
destinataria de los instrumentos de transparencia estan también presentes
en la exposicion de motivos de la Ley espafiola 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno. En la
exposicion de motivos se reclama que los poderes publicos respondan ante la
sociedad y se advierte que esto solo se consigue cuando los ciudadanos pue-
den conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se gestionan
los fondos publicos y bajo qué criterios actian las instituciones.

Encontramos algunos de los fundamentos constitucionales de estas dos leyes
en el articulo 1.1. de la Constitucion, segin la cual Espafia se constituye en
un Estado social y democratico de derecho y propugna como valores su-
periores la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, y en el
articulo 9 del mismo texto, que dicta la sujecion de los poderes publicos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, y recomienda a los poderes
publicos que promuevan las condiciones de libertad e igualdad real y efectiva
de los individuos y de los grupos sociales, que remuevan los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y que faciliten la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social. La interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos, garantizada en el apartado 3 del
mismo articulo 9, también constituye un vinculo claro de las leyes espafola
y catalana con la Constitucion. El articulo 105 b), que prevé el acceso de los
ciudadanos a los archivos y a los registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y a la defensa del Estado, la indagacién de los delitos y
la intimidad de las personas, también ampara constitucionalmente la legisla-
ci6n sobre el derecho a la transparencia.

Tanto la ley estatal de transparencia como la del Parlamento de Cataluna
ofrecen a la ciudadania las herramientas de control de la gestion publica, y



pretenden conseguir la trazabilidad de los recursos publicos hasta su destino
para empoderar a la ciudadania y satisfacer el principio democratico.

En lo que al derecho europeo se refiere, la Carta de derechos fundamentales
de la Unién Europea garantiza «el derecho de toda persona a acceder al
expediente que le afecte» (art. 41) y el «derecho de acceso a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision» (art. 42). Este altimo
ya fue declarado en el articulo 255 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, y lo encontramos en el articulo 15, apartado tercero, de la versiéon
consolidada del Tratado de funcionamiento, que ha sido desplegado por el
Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo, del Parlamento Europeo y el Conse-
jo. Pese a que estas normas son de aplicacion directa solo en las instituciones
de la Unién Europea, los tribunales espafoles las invocan a menudo con
ocasion de la interpretacion de la legislacion interna.

Dicho Reglamento europeo vincula el derecho de acceso a los principios de
transparencia, control democratico sobre los poderes publicos y participa-
cién. La interpretacion que de ¢l hace el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas es restrictiva con las excepciones al acceso, siendo que la
finalidad de la norma es promover las buenas practicas administrativas y
garantizar la transparencia como elemento de control democratico.

El principio de transparencia esta presente en muchas disposiciones del Es-

tatuto de Autonomia de Catalufia. Lo encontramos citado en el articulo 71,

que se refiere a los principios de organizacién y funcionamiento de la Admi-

nistracion de la Generalitat, entre los que destacamos los siguientes:

— Sirve los intereses generales, con objetividad.

— Actta con sumision plena a las leyes y al derecho.

— Actta de acuerdo con los principios de coordinacién y transversalidad,
con el fin de garantizar la integracién de las politicas puablicas.

— Debe hacer publica la informaciéon necesaria para que los ciudadanos
puedan evaluar la gestiéon, de acuerdo con el principio de transparencia.

La Ley de Cataluiia 19/2014, de 29 de diciembre, encuentra también funda-
mento en esta disposicién estatutaria.

La designacion de la ciudadania como destinataria de los instrumentos que la
ley ofrece —que deben permitirle la evaluacion de la gestion publica— y el
principio democratico como inspirador ultimo de los principios de transpa-
rencia y buen gobierno, son los valores que deberan ser tenidos en cuenta a
la hora de interpretar cada una de las previsiones de la Ley que analizamos.
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3. La transparencia, la trazabilidad y la libre competencia

El vigente texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se refiere
al principio de transparencia de los procedimientos en su articulo 1. La Ley
vincula dicho principio a la necesidad de garantizar la utilizacién eficiente
de los fondos destinados a la realizaciéon de obras, la adquisiciéon de bienes y
la contratacion de servicios, y lo relaciona con la exigencia de la definicién
previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia
y la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa.

La relacion entre el principio de transparencia y el de preservacion de la li-
bre competencia inspira, también, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero 2014, sobre Contrataciéon Publica.
Pese a que el plazo de transposiciéon de dicha directiva a los estados aun
no ha vencido (los dos afios previstos acaban el 18 de abril de 2016), tanto
la inminencia del vencimiento como la necesidad de interpretar el derecho
interno en el sentido de preservar el efecto util de la nueva regulaciéon —ca-
racterizada por el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea—
aconsejan interpretar la legislacion espafiola sobre contratos a la luz de los
principios en que se fundamenta la norma europea. Siendo que el principio
de transparencia rige el proceso de seleccion de los contratistas y la adjudi-
cacion de los contratos, la Administracién espanola debe tener presente que
los procedimientos de licitaciéon tienen que ir acompafiados de salvaguardias
adecuadas que garanticen su observancia.

La citada directiva relaciona la transparencia con la trazabilidad del proceso
de contratacion. La Consideraciéon 126 declara que la trazabilidad y la trans-
parencia de la toma de decisiones en los procedimientos de contratacién son
fundamentales para garantizar unos procedimientos adecuados, incluida la
lucha eficaz contra la corrupcién y el fraude.

Por lo tanto, los poderes adjudicadores deben prepararse para facilitar a la
ciudadania el acceso a los elementos y decisiones esenciales de cada procedi-
miento de contratacién y a los contratos de alto valor que se hayan celebrado.

4. Ambito subjetivo de aplicacién de la Ley espaiiola de
transparencia

La Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, antes mencionada, incluye en su
ambito de aplicacion a las entidades que integran la Administracién local
(art. 2.1.a); las entidades de derecho ptblico con personalidad juridica propia
vinculadas a cualquiera de las administraciones publicas o que dependen de
ellas (art. 2.1.d); las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participa-



ci6n, directa o indirecta, de dichas entidades sea superior al 50 % (art. 2.1.g);
las fundaciones del sector publico (art. 2.1.h), y las asociaciones constituidas
por las mencionados organismos, administraciones y entidades (art. 2.1.1).

Segun el articulo 3, las disposiciones sobre transparencia de la actividad pa-
blica también son de aplicaciéon a los partidos politicos, las organizaciones
sindicales y las organizaciones empresariales, y a las entidades privadas que
perciban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones ptblicas en
una cuantia superior a 100.000 euros o cuando el 40 % del total de sus in-
gresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencioén publica, siempre que
alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros.

El articulo 4 de la Ley espafiola de transparencia se refiere a las personas dife-
rentes de las que citan los articulos anteriores que presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas. Establece que no les son exigibles todas las
disposiciones del capitulo II, sino unicamente la obligaciéon de suministrar a la
administracién, organismo o entidad a la que estén vinculadas toda la informa-
ci6n que la administracion, organismo o entidad en cuestion necesite para el
cumplimiento de sus propias obligaciones de transparencia. Esta obligacion, que
se extiende a los adjudicatarios de contratos del sector publico en los términos
previstos en el respectivo contrato, solo es exigible previo requerimiento.

Por tanto, el régimen de transparencia a que la Ley espafiola 19/2013, de 9 de
diciembre, somete a las personas juridicas privadas que presten servicios pi-
blicos o ejerzan potestades administrativas se concreta en la imposicién de la
obligaciéon de atender los requerimientos que la Administracion les dirjja.

En cuanto a las obligaciones de transparencia exigibles a las personas contra-
tistas del sector publico, se limitan a las que hayan sido previstas en el contrato.

5. Particularidades del ambito subjetivo de aplicacion de la
Ley catalana de transparencia

El preambulo de la Ley de Cataluiia 19/2014, de 29 de diciembre, se refiere
a la necesidad de que todos los poderes publicos den cuenta a la ciudadania
de su actividad y de la gestion de los recursos publicos que se han puesto a su
alcance, de acuerdo con el principio de responsabilidad, y en el contexto de
un Estado democratico y de derecho. Asimismo, expresa la voluntad de dar
cumplimento a la demanda social de transparencia, con la extension de su
ambito de aplicacion hasta abarcar a todos los organismos publicos de Cata-
lufia, tengan o no caracter administrativo.

También leemos en él que la Ley tiene, como principal ambito subjetivo de
aplicacion, a las administraciones publicas de Catalufia, y que esta nociéon
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incluye a la Administracion de la Generalitat, a los entes locales y a todos los
organismos y entidades de naturaleza administrativa dependientes o vincula-
dos a dichas administraciones.

En el parrafo siguiente, tras referirse a las administraciones publicas de Cata-
lufia y a los organismos y entidades de naturaleza administrativa que depen-
den de ellas o estan vinculados a ellas —a los que califica como constitutivos
del ambito subjetivo principal de aplicacion de las normas sobre transparen-
cia y buen gobierno—, la exposicion de motivos afronta la inclusion dentro de
su ambito de las personas privadas que ejercen dichas actividades, las cuales
sujeta a deberes de transparencia pese a que tienen un régimen juridico de de-
recho privado. El sentido de la introduccién adversativa —«sin embargo»—
destaca que, en estos casos, el cumplimento de las obligaciones de transparen-
cia e informacién no se hace efectivo de manera directa, sino por medio de las
administraciones publicas responsables del servicio o de tutelarlo.

La exposicion de motivos justifica la mencionada ampliacién del ambito sub-
jetivo haciendo alusién a dos constataciones: por un lado, que las organiza-
ciones administrativas se caracterizan por su diversidad; por otro, que cada
vez estd mas extendido el hecho de que algunas actividades puablicas o de
interés publico son desarrolladas por agentes privados.

El ambito de aplicacion de la Ley se extiende, también, a otro tipo de per-
sonas de derecho privado: las organizaciones, asociaciones y fundaciones
cuyos ingresos provienen de manera significativa de subvenciones o ayudas

publicas.

La inclusion de entidades de derecho privado dentro del ambito de aplica-
ci6n de la normativa sobre transparencia, como hace la Ley de Cataluna
1972014, de 29 de diciembre, constituye una intervencion mas intensa que la
que realiza la Ley espafiola 19/2013, de 9 de diciembre.

La legitimaciéon de esta mayor intensidad se manifiesta en los factores que
detallamos a continuacion.

A. La ciudadania, como referente

Ya hemos comentado que la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, quiere esta-
blecer un sistema de relacién entre las personas y los prestadores de servicios
publicos basada en el conocimiento de la actividad publica, la incentivacién
de la participacion ciudadana, la mejora de la calidad de la informacién pa-
blica y de la gestion administrativa, y la garantia de la rendicion de cuentas y
la responsabilidad en la gestiéon publica, y hemos sefialado que la ciudadania
es la destinataria de las herramientas de transparencia.



El Estatuto de Autonomia de Catalufia proclama que los poderes publicos
estan al servicio del interés general y de los derechos de la ciudadania. La
relacion de servicio de los poderes publicos respecto a la ciudadania legitima
la sujecion de las personas privadas que ejercen actividades publicas a la fun-
ci6n de control que los ciudadanos deseen ejercer sobre ellas.

B. EL particular régimen en que sean prestados los servicios pablicos no debe
alterar el derecho de los ciudadanos a acceder a ellos en condiciones de calidad

El articulo 30.1 del Estatuto de Autonomia de Cataluna proclama la univer-
salidad del derecho de las personas a acceder a los servicios publicos y a una
buena administracién. Este derecho se corresponde con un deber de las ad-
ministraciones publicas: el de fijar las condiciones de acceso y los estandares
de calidad de estos servicios. El ultimo inciso de esta disposicion hace una
concrecion importante: las administraciones publicas deben fijar las condi-
ciones de acceso y los estandares de calidad de los servicios publicos «con
independencia del régimen de su prestacién».

Asi pues, vemos consagrado en el Estatuto el derecho de los ciudadanos a
acceder a los servicios publicos y a la buena administracion sea cual sea el
régimen a través del cual les sean prestados. En la medida en que el derecho
del ciudadano a acceder a los servicios en condiciones de calidad comprende
el derecho a controlar la buena gestiéon de estos servicios mediante las herra-
mientas de la transparencia, es del todo razonable que la legislacion catalana
sobre transparencia y buen gobierno incluya, en su ambito de aplicacién, a
las personas privadas que ejercen actividades publicas.

C. La intensificacion progresiva de la participacion del sector privado en la
ejecucion de las politicas pUblicas y en la prestacion de los servicios pablicos

He comentado antes que la exposicién de motivos de la Ley 19/2014, de 29 de di-
ciembre, advierte que algunas actividades publicas o de interés ptblico son desa-
rrolladas por agentes privados y que este fenémeno esta cada vez mas extendido.

El Estatuto de Autonomia es plenamente consciente del fenémeno del in-
cremento progresivo de la participacion del sector privado en la prestacion
de los servicios publicos y ofrece herramientas para sujetarlo a los principios
inspiradores de la gestion ptblica. Véase, por ejemplo, como el apartado 6 de
su articulo 71 encomienda a las leyes que, con ocasién de la regulacion de la
organizaciéon de la Administracién de la Generalitat, no se limiten a regular
sus estructuras puramente administrativas, sino que las exhorta a:

— Prever modalidades de descentralizacion funcional.

— Prever las diversas formas de personificacion publica y privada que puede
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adoptar la Administracion de la Generalitat.

— Tratar las formas de organizacion y de gestion de los servicios publicos.

— Regular la actuaciéon de la Administracion de la Generalitat en régimen de
derecho privado.

— Regular la participacion del sector privado en la ejecucion de las politicas
publicas y la prestacion de los servicios puablicos.

Asi pues, parece que el incremento de la participacion del sector privado en
la prestacion de los servicios publicos es, en Catalufia, un fenémeno bienve-
nido, pero que las leyes catalanas tienen el mandato estatutario de regular la
participacion de este sector no solo en la prestacion de los servicios publicos,
sino también en la ejecucion de las politicas puablicas.

La puesta en relacion de este mandato estatutario con el derecho constitu-
cional, como persona y como miembro de grupos sociales, a participar en
la vida politica, econémica, cultural y social en condiciones de libertad e
igualdad real y efectiva, confirma la idoneidad de la sujecion de los agentes
privados prestadores de servicios publicos a las normas sobre transparencia
y buen gobierno que se desprenden de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre.

6. Ejes basicos de la Ley catalana de transparencia

Los ¢jes basicos de la Ley de Cataluiia 19/2014, de 29 de diciembre, son:
— La regulacién y la garantia de la transparencia de la actividad puablica.

— La regulacién y la garantia del derecho de acceso de las personas a la in-
formacion y la documentacién publicas.

— El establecimiento de los principios y las obligaciones de buen gobierno de
acuerdo con los cuales deben actuar los altos cargos, el personal al servicio
de la Administracién y el resto de personas a quien es aplicable esta ley.

— La aplicacion del gobierno abierto y el fomento de la participacion y la
colaboracién ciudadanas.

— La regulacién del régimen de garantias y responsabilidades para los casos
de incumplimiento de los deberes y las obligaciones.

La voluntad de extender el ambito de aplicacién de la ley a todos los organis-
mos publicos de Catalufia, tengan o no caracter administrativo, se refleja en
el apartado d del articulo 3: 1a ley es aplicable a las personas fisicas o juridicas
que ejercen funciones publicas o potestades administrativas, que prestan ser-
vicios publicos o que perciben fondos ptblicos para funcionar o para llevar a
cabo sus actividades por cualquier titulo juridico.

La sujecion al régimen catalan de transparencia de las denominadas per-
sonas prestadoras de servicios publicos o perceptoras de fondos publicos se
produce en las condiciones que analizaremos a lo largo del presente informe.



Il. Obligaciones denéricas del Area
Metropolitana de Barcelona como
administracion responsable en materia de
transparencia

1. Sujecion deneral a las normas de transparencia

La entrada en vigor del titulo II de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre,
respecto a los entes que integran la Administracion local, se ha producido al
cabo de un afio de que la Ley fuese publicada en el Diario Oficial de la Ge-
neralitat de Cataluna. Por tanto, desde el primero de enero de 2016, el Area
Metropolitana de Barcelona (AMB), en su condicién de ente local —véase
el apartado 2 del articulo 1 de la Ley 31/2010, de 3 de agosto—, estd sujeta
a las normas sobre transparencia en la actividad puablica, publicidad activa,
transparencia en la gestion administrativa y reutilizacién de la informacion
publica previstas en los articulos 5 a 17 de la mencionada Ley.

2. Previsiones del Reglamento organico metropolitano

El titulo IV del Reglamento organico metropolitano, de 18 de diciembre de

2012, regula la transparencia en el articulo 73, que transcribo:
1. El AMB asume como objetivo y obligacion propia ampliar y reforzar la transparencia
de sus actividades, y reconoce y garantiza el derecho de la ciudadania y los municipios de
acceso a la informacion relativa a estas actwidades piblicas.
2. Asimismo, el AMB reconoce el derecho fundamental a participar en condiciones de
1gualdad en los asuntos piblicos, de manera directa o bien por medio de representantes, y
se compromele a protegerlo y facilitarlo, promoviendo la participacion en la elaboracion,
la prestacion y la evaluacion de sus politicas piblicas con pleno respeto a los principios de
pluralismo, libre imiciativa y autonomia.
3. Con el objetivo de tncrementar el nwvel de participacion, el AMB se compromele a
revisar y mejorar los canales y mecanismos que facilitan la intervencion de la ciudadania
y los ayuntamientos en la gestion de sus asuntos, y ampliarlos ensayando y poniendo
en prdctica nuevas formulas participativas suslentadas en las nuevas tecnologias de la
informacidn y el conocimiento.
4. El AMB velard para que esta cultura de transparencia y participacion se incorpore a
las prdcticas y metodologias de trabajo de todos sus servicios y departamentos, y que se
elabore y se publique de forma periddica y actualizada la informacion relevante acerca de
sus actividades, relacionadas con el funcionamiento de los servicios piblicos, de modo que
se garantice su transparencia, segutmiento y control.
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3. Previsiones del Plan de actuacion metropolitano

El compromiso de administrar los recursos publicos y gestionar los servicios
con transparencia, ofreciendo acceso a la informacién y los datos y vias a la
participacion, es, por otro lado, uno de los vectores definidores del AMB,
expresado en el punto 04 del Plan de actuacién metropolitano 2011-2015.

4. Obligaciones del AMB como administracion responsable

En su condiciéon de Administracion titular de vinculos con personas fisicas
o juridicas que ejercen funciones publicas o potestades administrativas, que
prestan servicios publicos o que perciben fondos ptblicos para funcionar o
para llevar a cabo sus actividades por cualquier titulo juridico, el AMB debe
hacer efectivo el cumplimento de las obligaciones que la Ley establece. El
apartado 2 del articulo 3 la hace responsable de hacer efectivo el cumpli-
miento de la obligacion de transparencia que corresponde a estas personas y
entidades privadas.

El texto de la disposicion es, literalmente, el siguiente:

2. En los casos del apartado 1.d y e, el cumplimento de las obligaciones establecidas
por la presente ley deberd hacerlo efectivo la Administracion responsable. A tal efecto, las
personas y entidades privadas deberdn informar a la Administracion de las actividades
directamente relacionadas con el eercicio de funciones piblicas, la gestion de servicios
pliblicos y la percepcion de fondos piblicos, y de las actividades que queden dentro de la
supervision y el control de la Administracion en el caso de servicios de interés general o
unwersal. Asimismo, deberdn informarle de las retribuciones percibidas por los cargos
directivos si el volumen de negocio de la empresa vinculado a actividades llevadas a cabo
por cuenta de las administraciones piblicas supera el veinticinco por ciento del volumen
general de la empresa.

La utilizaciéon del concepto «Administraciéon responsable» podria generar

alguna duda, ya que es posible distinguir, en el relato, dos responsabilidades:

— La responsabilidad de la Administracién que es competente para la pres-
tacion del servicio y que es, por tanto, responsable de su 6ptima prestacion
ante los ciudadanos.

— La responsabilidad de la Administracién que es competente para obtener
de las personas y entidades privadas prestadores de servicios la informa-
cién necesaria para asegurar la transparencia.

Puesto que el cumplimento de las obligaciones establecidas por la Ley de
Transparencia debe hacerlo efectivo la Administraciéon responsable de la
prestacion de los servicios de que se trate, ambas responsabilidades, una vez
establecidas, recaen en la misma entidad.



Por lo tanto, quien deberia obtener de las personas y entidades privadas pres-
tadoras de servicios la informacién necesaria para asegurar la transparencia
y lo tendra que dar a conocer, con caracter permanente y actualizado, del
modo que resulte mas comprensible para las personas y por medio de los
instrumentos de difusiéon que les permitan un acceso amplio y facil a los datos
y les faciliten la participacién en los asuntos publicos, serd, precisamente, la
Administracion que sea competente para la prestacion del servicio, y el ciu-
dadano sera el beneficiario de ambas responsabilidades.

Baso esta propuesta de interpretacion en el segundo parrafo del punto 2 del

preambulo:
Sin embargo, dada la diversidad de las organizaciones admunistrativas y el hecho cada
vez mds extendido de que actividades piiblicas o de interés publico sean desarrolladas por
agentes privados, la Ley también amplia su dmbuto de aplicacion a las personas privadas
que ejercen dichas actividades, sin perjuicio de que en estos casos el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia e informacion se haga efectivo mediante las administra-
ciones publicas responsables del servicio o de tutelarlo. Desde esta perspectiva privada,
el ambito de aplicacion de la Ley se extiende también a las organizaciones, asociaciones
y_fundactones cuyos ingresos provienen de_forma significativa de subvenciones o ayudas
pliblicas, asi como a la regulacion del Registro de grupos de interés con la finalidad de
que los ciudadanos puedan wdentificar a las personas que actiian como tales y conocer las
relaciones que tienen con la Administracion en defensa de inlereses concretos, asi como las
reglas éticas a las que deben ajustar su conducta.

Para afinar la interpretaciéon, acudo, también, a la expresiéon (un poco mas
completa) que se utiliza en el punto 2 del articulo 60, cuando da respuesta
a la pregunta de quién debe establecer indicadores para la elaboracién de
encuestas y consultas. Esta funcién se encomienda a «la Administracion res-
ponsable del servicio».

El texto literal es el siguiente:
1. Los usuarios tienen el derecho a ser consultados periédicamente y de forma regular so-
bre su grado de satisfaccion en cuanto a los servicios piblicos y las actividades gestionadas
por la Administracion piblica.
2. La Administracion responsable del servicio objeto de consulta debe establecer los in-
dicadores de acuerdo con los que deben elaborarse las encuestas y la perwodicidad de las
consultas.

Asi pues, el AMB debe llevar a cabo las funciones de administracion respon-
sable en materia de transparencia con respecto a los servicios y las funciones
en relacion con los cuales a ley le asigna competencia para su prestacion y
desarrollo.
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lll. En cuanto a las personas fisicas

o juridicas que ejercen funciones pudblicas o
potestades administrativas o que prestan
servicios publicos comprendidos en la letra d
del art. 3.1 de la Ley

En el apartado d del punto 1 del articulo 3 de la Ley 19/2014, de 29 de di-
ciembre, encontramos dos categorias de personas a las que es de aplicacion
la Ley de transparencia:
— Por un lado, las personas fisicas o juridicas diferentes de las que se relacionan en los
apartados a, b y ¢ que ¢ercen funciones piublicas o potestades administrativas, o que
prestan servicios publicos.
— Por otro lado, las personas fisicas o juridicas que perciben_fondos publicos para funcio-
nar o para llevar a cabo sus actividades por cualquier titulo juridico.

Las personas juridicas que ejercen funciones publicas o potestades adminis-
trativas, o que prestan servicios publicos, incluidas en los apartados a, b y ¢
del apartado 1 del articulo 3, son las siguientes: la Administraciéon de la Ge-
neralitat y los entes de la Administracion local de Catalufia, los organismos y
entes publicos, las sociedades con participacion mayoritaria o vinculadas, las
fundaciones del sector publico, las entidades de derecho publico dependientes
o vinculadas con las administraciones citadas, las entidades de derecho pu-
blico que acttian con independencia funcional o con una autonomia especial
reconocida por ley que ejercen funciones de regulacién o supervision externa
sobre un determinado sector o actividad, las instituciones de la Generalitat a
las que hace referencia el capitulo V del titulo II del Estatuto de Autonomia, los
colegios profesionales y las corporaciones de derecho publico en lo que afecta
al ejercicio de sus funciones publicas y los consorcios u otras formas asociativas
y sus entes vinculados y sociedades mercantiles en que participa de manera
mayoritaria alguna de estas administraciones, las universidades publicas de Ca-
taluna y los entes que dependen de ellas, o estan vinculados o participados, in-
cluidas las sociedades mercantiles, las fundaciones y otros entes instrumentales.

Coherentemente, el apartado d tiene que referirse a las personas fisicas o juri-
dicas diferentes de las mencionadas, que también ejercen funciones pablicas
o potestades administrativas, o que prestan servicios publicos.

1. Servicios publicos que son de la competencia del AMB

Con el fin de establecer cuales pueden ser concretamente las entidades alu-
didas en el apartado 1.d, generadoras de la responsabilidad de transparencia



para el AMB, hay que identificar qué servicios ptblicos son de su responsabi-
lidad y cuales se prestan mediante sistemas de gestion indirecta.

El articulo 14 de la Ley 31/2010, de 3 de agosto, del Area Metropolitana
de Barcelona, detalla las competencias y los servicios de los que el AMB es
titular. Por el interés que esta relacion ofrece a efectos del informe que nos
ocupa, desglosaré¢ sus funciones y servicios, que expongo seguidamente de
manera esquematica:

1. Funciones en materia de urbanismo

2. Funciones y servicios en materia de transporte urbano

a. El servicio de transporte publico urbano colectivo de viajeros en superfi-
cie, salvo el sistema tranviario.

b. El servicio de transporte publico subterraneo de viajeros.

c. Las funciones ptblicas en la ordenacién y la intervencién administrativas
del servicio de taxi.

d. Las funciones de aprobacion del Plan Metropolitano de Movilidad Urbana.

e. Las funciones de coordinacion y la gestion de los servicios complementa-
rios de la movilidad que comportan el uso especial o privativo de la via
publica y la ordenacién y la gestion del transporte de viajeros con una
finalidad cultural y turistica, por delegaciéon de los ayuntamientos.

f. La funcién de promocién del transporte sostenible.

3. Funciones y servicios en materia de aguas

a. Elservicio de suministro domiciliario de agua potable o el abastecimien-
to de agua en baja.

b. La gestion del agua, directa o indirecta.

c. La funcién de regular, previa autorizacion de la Comisiéon de Precios de
Cataluna, los precios de las tarifas de agua.

d. El sistema publico de saneamiento en alta y la depuracién de aguas resi-
duales, y también la regeneracion de estas aguas para otros usos.

e. La funcién de coordinar los sistemas municipales de saneamiento en
baja y, en particular, la planificaciéon y la gestion integrada de la evacua-
ci6n de aguas pluviales y residuales y de las redes de alcantarillado.

4. Funciones y servicios en materia de residuos

a. Elservicio de tratamiento, valorizaciéon y disposicion de los residuos mu-
nicipales y de los derribos procedentes de obras menores y de reparacion
domiciliaria.

b. La funcién de coordinar los sistemas municipales de recogida de resi-
duos municipales.

c. El servicio de seleccion de envases.

d. El servicio de punto verde.

5. Funciones y servicios en materia de medio ambiente

a. La coordinaciéon y la formulacion de un Plan de Actuaciéon Metropoli-
tano para la protecciéon del medio ambiente, la salud y la biodiversidad,
y de medidas de lucha contra el cambio climatico, asi como la formula-
ci6n de una Agenda 21 metropolitana.
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b. La funcién de colaborar en la elaboracién de los mapas de capacidad
acustica y los mapas estratégicos de ruidos.

c. La funcién de emitir los informes ambientales establecidos por la legisla-
ci6n sobre intervencién de la Administracién ambiental en los procedi-
mientos de otorgamiento de licencias ambientales municipales.

d. La funcién de colaborar con los municipios para programar las politicas
de ordenacién ambiental.

e. La funcién de promover la gestion de instalaciones publicas y privadas
de energias renovables.

6. Funciones y servicios en materia de infraestructuras de interés metropolitano
7. Funciones de vertebracion territorial necesarias para la articulacion, la
conectividad, la movilidad y la funcionalidad del territorio, y actuaciones
que hacen referencia basicamente a las infraestructuras y a la gestiéon de la
movilidad, los parques, las playas, los espacios naturales, los equipamientos,
las dotaciones, las instalaciones y los servicios técnicos, medioambientales
y de abastecimiento
8. Funciones y servicios en materia de desarrollo econémico y social

a. Funciones de fomento de la actividad econémica, promocién del empleo
y creacion de empresas en los campos de la industria, el comercio, los
servicios y los recursos turisticos.

b. Funciones de promocién de un plan estratégico metropolitano que favo-
rezca la modernizacion, la investigacion y la innovacion.

9. Funciones y servicios de cohesion social y territorial

a. Funciones de promocién de la implantacion de politicas publicas co-
munes en materia de servicios municipales y de fomento de la cohesion
social y territorial.

b. Participacion en la Comision de Seguridad del ambito territorial corres-
pondiente para fomentar politicas ptublicas en materia de convivencia
ciudadana.

2. En relacion con los prestadores de los servicios

Segin el articulo 17 de la Ley 31/2010, de 3 de agosto, del Area Metropoli-
tana de Barcelona, una de las determinaciones que el Consejo debera tomar
en relacion con la prestacion y el establecimiento de servicios es la forma de
gestion que adoptara.

Con respecto a la planificacion y programacion, el articulo 15 de la citada
ley se refiere al Plan de Actuacién Metropolitano, que aprueba el Consejo
Metropolitano, en el que se establecen los programas, los ¢jes, las actuacio-
nes y las acciones que convengan para la prestacién y el establecimiento de
servicios metropolitanos. Los programas de actuacién despliegan el Plan de
Actuacién y regulan la prestacion y, en su caso, el establecimiento de los ser-
vicios metropolitanos.



En el Plan de Actuacién Metropolitano 2011-2015, aprobado en julio de
2011, vemos que el Consejo Metropolitano ha concretado, operativamente,
los objetivos funcionales y las medidas aplicadas en el desarrollo de las com-
petencias otorgadas por la ley, asi como las grandes lineas de actuacién y los
objetivos sectoriales. El Plan se estructura sobre la base de cinco areas de
gestion —Administracion y Territorio, Transporte y Movilidad, Medio Am-
biente, Desarrollo Econémico y Planificacién Estratégica— y la informacion
se presenta recogida en dos apartados para cada drea —una introduccién re-
ferida a las competencias, lineas de actuacion, objetivos sectoriales y mision;
y los objetivos funcionales y las medidas.

En los casos en que el AMB ha optado por la gestién indirecta del servicio
a través de un contrato de gestion de servicios publicos, los contratistas in-
curren en la casuistica del apartado 1.d del articulo 3 de la Ley 19/2014, de
29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen
Gobierno. Como sujetos obligados por la legislacion de transparencia, estos
contratistas deben informar al AMB de las actividades directamente relacio-
nadas con el ¢jercicio de funciones publicas, a fin de que esta, en su condicion
de titular de la competencia y de administraciéon responsable, haga efectivos
los deberes de transparencia que les incumben.

3. En relacion con los subcontratistas

Hay que tener en cuenta que el texto refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Puablico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, admite la subcontratacion. En el articulo 227 prevé que el contratista puede
concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacion, salvo que el con-
trato o los pliegos dispongan lo contrario o que por su naturaleza y condiciones
se deduzca que aquella debe ser e¢jecutada directamente por el adjudicatario.

Interesa identificar si el vinculo que el subcontratista adquiere con la Admi-
nistracion confiere, a esta segunda, la condicién de administracion responsa-
ble a efectos de transparencia.

Respecto a la cuestiéon que nos ocupa, del articulo 227 del texto refundido
destacamos que el adjudicatario esta obligado a comunicar anticipadamente
a la Administraciéon y por escrito los siguientes datos:

la intencion de suscribir los subcontratos

— la parte de la prestacién que se pretende subcontratar
la identidad del subcontratista

la justificacion de la aptitud del subcontratista para ejecutar la prestacion.

En el caso de que tenga la intencion de suscribir subcontratos que se aparten
de las previsiones de la oferta, el contratista debe abstenerse de subcontratar
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mientras no cuente con el consentimiento de la Administracién, o bien antes
de que hayan transcurrido veinte dias desde que le haya comunicado la in-
tencién de hacerlo, y aportar las justificaciones antes mencionadas (excepto
en casos de urgencia).

El subcontratista queda obligado solo ante el contratista principal, quien asu-
mira, ante la Administracién, la responsabilidad total de la ejecucion del
contrato de acuerdo con los pliegos de clausulas administrativas particulares
y los términos del contrato. El conocimiento que la Administracién tenga de
los subcontratos celebrados en virtud de las comunicaciones o la autorizacién
que otorgue no alteran la responsabilidad exclusiva del contratista principal.

Se plantea la cuestion de sila «responsabilidad total» que el contratista asume
ante la Administracion, con liberacion del subcontratista de sus obligaciones,
se refiere inicamente a las obligaciones relativas a la ejecucion del contrato o
si se extenderia, quizas, a las obligaciones relativas a la transparencia.

En cuanto al régimen legal, ya hemos visto que la Administracién competen-
te no puede ignorar quién es el subcontratista que presta servicios y cudl es el
alcance de su prestacion; en definitiva, no puede desentenderse de ello. Hay
que acudir, también, a los principios rectores de la transparencia, que dan los
criterios de interpretacion.

La concepcién del derecho a la transparencia como un derecho de la ciu-
dadania receptora de las prestaciones de servicios publicos, sea cual sea el
agente que las desarrolla, y la interpretaciéon de la legislaciéon de contratos
del servicio publico de acuerdo con el principio de trazabilidad del proceso
que se desprende de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, dan lugar a
la conclusion de que el subcontratista que preste servicios, cuya identidad la
Administracién competente para el servicio no puede ignorar, esta directa-
mente vinculado con la Administracién responsable del servicio a efectos de
la informacion que debe ser objeto de transparencia.

4. Conclusion en cuanto a la responsabilidad del AMB relativa
al deber de transparencia de quienes ejercen funciones
pUblicas o potestades administrativas, o que prestan servicios
publicos

Hay que concluir que las personas fisicas o juridicas que ejercen funciones
publicas o potestades administrativas y que prestan los servicios a los que
hace referencia el apartado d del articulo 3.1 de la Ley son las personas
fisicas y juridicas contratistas y subcontratistas de la gestion de los servicios
metropolitanos en materia de urbanismo, de transporte urbano, de aguas, de



residuos, de medio ambiente, de infraestructuras de interés metropolitano, de
desarrollo econémico y social y de cohesion social y territorial.

Estas personas fisicas y juridicas tienen la condicién de sujetos obligados, a
efectos de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informaciéon Puablica y Buen Gobierno, y el AMB, en su condicién de
administracién responsable de los servicios, es también responsable de hacer
efectivas las obligaciones de transparencia de dichos sujetos obligados.

IV. En cuanto a las personas fisicas o juridicas
que perciben fondos publicos para funcionar
o para llevar a cabo sus actividades por
cualquier titulo juridico

Segin la exposicion de motivos de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, una parte importante de la actividad financiera
del sector publico se canaliza a través de subvenciones, con el fin de dar res-
puesta, con medidas de apoyo financiero, a demandas sociales y econémicas
de personas y entidades publicas o privadas.

Asimismo, se afiade que las subvenciones son una modalidad importante de
gasto publico y que, por tanto, deben ajustarse a las directrices de la politi-
ca presupuestaria. Mas adelante, la misma exposicion de motivos aprecia
que, gracias a la politica de subvenciones, las necesidades de financiacion del
sector publico se han reducido progresivamente con efectos dinamizadores
sobre la actividad, el crecimiento y el desarrollo econémico y la creacién
de empleo, y lo relaciona con la austeridad en el gasto corriente, y con una
mejor seleccién de las politicas pablicas en las que se pone el énfasis en las
prioridades de gasto y en el incremento del control y de la evaluacion.

Las personas fisicas o juridicas que perciben fondos ptblicos para funcionar o
para llevar a cabo sus actividades por cualquier titulo juridico tienen también
la condicién de sujetos obligados, a efectos de la Ley 19/2014, de 29 de di-
ciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno.

1. ¢A qué entidades subvencionadas se refiere la Ley
19/2014?

Una primera cuestion que se plantea es si la sujecion al régimen de transpa-
rencia del titulo II de la Ley 19/2014 comprende a las personas y entidades
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que perciben cualquier subvencién, sea cual sea la cuantia, o bien si hay
alguna limitacién al respecto.

La lectura del dltimo inciso del apartado d del punto 1 del articulo 3 podria
dar a entender que la obligacién de transparencia incluye a todas las perso-
nas que perciben fondos ptblicos para funcionar o para llevar a cabo sus ac-
tividades por cualquier titulo juridico, sea cual sea su cuantia y la proporcion
que suponga en su sistema de ingresos, pero lo cierto es que el apartado 4 del
mismo articulo 3 matiza esta sujecion:

4. Las obligaciones de transparencia establecidas por el titulo II también son de aplica-

cion a los partidos politicos, a las asociaciones y fundaciones vinculadas, a las organiza-

ciones sindicales y empresariales y a las entidades privadas en los siguientes supuestos:

a) St perciben subvenciones o ayudas piblicas de mds de 100.000 euros anuales.

b) St al menos el cuarenta por ciento de sus ingresos anuales procede de subvenciones o

ayudas piblicas, siempre que esta cantidad sea de mds de 5.000 euros.

2. Obligacion de publicidad activa que incumbe a la
administracion que concede la subvencién o ayuda publica

El deber de publicidad activa que incumbe al AMB en relacién con las sub-
venciones que haya concedido se anade a la obligaciéon que establece el arti-
culo 18 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
que es la de publicarlas en el diario oficial correspondiente con expresion de
la convocatoria, el programa y el crédito presupuestario al que se imputen,
el beneficiarlo, la cantidad concedida y la finalidad o finalidades de la sub-
vencion.

Puesto que se trata de una actividad del apartado a del punto 1 del articulo
3 dela Ley 19/2014, de 29 de diciembre, que no constituye el objeto de este
informe, lo dejo solo apuntado.

3. Alcance de la obligacion de transparencia para las
entidades subvencionadas que son sujeto obligado

El principio de transparencia es citado en la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, como inspirador del régimen de subvenciones. Lo vemos, en concreto,
en el articulo 8.3.:
La gestion de las subvenciones a que se refiere esta Ley se ha de hacer de acuerdo con los
siguientes principros:
a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacion.
b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la Administracion otorgante.
¢) Eficiencia en la asignacion y la utilizacion de los recursos piiblicos.



Con respecto a las obligaciones de informacién propias del régimen de subven-
ciones, hay que tener presente que, a las obligaciones que se relacionan con el
control financiero y aquellas cuya funcion es hacer efectivo el control del fin, y
que se rigen por la legislacion sectorial —que interesan a la administracién que
ha otorgado la subvencién—, se suman las derivadas del régimen de transpa-
rencia, que deben servir para hacer posible el control de la ciudadania.

El articulo 15 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia,
contiene obligaciones especificas para el sujeto que ¢jerza la actividad sub-
vencional. No me referiré a todas ellas, porque no corresponden al objeto de
este informe, pero si citaré las del apartado 2, porque de la descripciéon de
la obligacién de la Administracién que concede la ayuda se desprende una
obligacion para la persona receptora de la subvencion:
Las bases reguladoras de la concesion de subvenciones y ayudas piiblicas que puedan
otorgarse por un importe superior a 10.000 euros deben incluir la obligacion de los be-
neficiarios, si son personas juridicas, de comunicar a los sujetos obligados la informacién
relativa a las retribuciones de sus drganos de direccion o administracion, al efecto de ha-
cerlas piiblicas. En los supuestos legales en que no se aplique un proceso de concurrencia
para otorgar las subvenciones o ayudas, esta obligacion debe incluir el correspondiente
acto o convento.

Esta previsiéon concreta uno de los deberes que tienen las personas juridicas
que reciban una subvencién superior a 10.000 euros: la obligacién de comu-
nicar a la Administraciéon responsable —la entidad subvencionadora—, al
efecto de que la haga publica, la informacion relativa a las retribuciones de
sus 6rganos de direccién o administracion.

V. Entidades aludidas en el apartado 1.e
deneradoras de la responsabilidad de
transparencia para el AMB

El desarrollo progresivo de actividades publicas o de interés ptblico por parte
de agentes privados —que la exposicion de motivos de la Ley 19/2014, de
29 de diciembre, menciona (me he referido a ello antes) y que el Estatuto de
Autonomia de Catalunia detecta en el articulo 71.6, con la invitacién a la ad-
ministraciéon a regular la participacién del sector privado en la ejecucion de
las politicas puablicas y la prestacion de los servicios publicos— aparece refle-
jado en el apartado e del punto 1 del articulo 3, que confiere obligaciones de
transparencia a las personas fisicas o juridicas que llevan a cabo actividades
calificadas legalmente como servicios de interés general o universal.
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1. ¢Cuadles son los servicios de interés econémico general?

Los servicios de interés economico general son actividades de servicio comer-
cial que cumplen misiones de interés general y que estan sujetos a obligacio-
nes especificas de servicio publico. Lo son las redes de transporte, de energia
y de comunicacién y los servicios postales.

Dado el lugar que los servicios de interés econdémico general ocupan entre los
valores comunes de la Unién Europea, asi como el papel que tienen en la pro-
mocion de la cohesion social y territorial, el articulo 14 del Tratado de Funcio-
namiento, versién consolidada 2012/C326/01, ordena a la Unién y los Estados
miembros que, de acuerdo con sus competencias respectivas y en el ambito de
aplicacion de los tratados, velen para que dichos prestadores actGen de acuerdo
con los principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido. El Parla-
mento Europeo y el Consejo deben establecer estos principios y condiciones
mediante reglamentos, sin perjuicio de la competencia que incumbe a los
Estados miembros, dentro del respeto a los tratados, para prestar, encargar y
financiar estos servicios.

2. ¢Como se les aplican las normas de libre mercado y
competencia?

La Unién Europea quiere garantizar que la competencia no se vea falseada en el
mercado interior y vela para que a todas las empresas que operan dentro del es-
pacio europeo se les apliquen normas similares. En el capitulo 1 del titulo VII del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea se establecen las bases de las
normas comunitarias en materia de competencia. Segun el apartado 2 del arti-
culo 106, las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico
general o que tengan el caracter de monopolio fiscal se someten a las normas de
los tratados, especialmente a las normas sobre competencia, en la medida en que
la aplicacion de estas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la mision especifica que se les confia.

Asi pues, las empresas que presten servicios de interés econémico general
solo quedaran sustraidas a las normas de la competencia cuando el cumpli-
mento de la mision especifica que se les confia lo requiera, la competencia no
resulte falseada y no se contrarien los intereses publicos.

3. La transparencia en el contexto de la garantia de los
derechos de los consumidores y usuarios

La prestacion de muchos de estos servicios basicos o esenciales ha evolucio-
nado, desde su configuracion inicial de servicio publico reservado a la Ad-



ministracién, hasta la prestaciéon por empresas privadas, en régimen de libre
mercado, que predomina en la actualidad.

Sin embargo, la liberalizacién de la prestacion de unas actividades conside-
radas esenciales no debe comportar la disminucién de derechos y garantias
para los usuarios.

Uno de los derechos basicos de los consumidores y usuarios que proclama el
articulo 8 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, es el de obtener la informacion
correcta sobre los servicios que se le ofrecen para facilitar el conocimiento
sobre su uso, consumo o disfrute adecuados.

Los derechos relacionados con la prestacion de servicios que se consideran
basicos o esenciales en la vida cotidiana de las personas van adquiriendo
cada vez mas relevancia. Entre ellos figura el derecho de obtener la informa-
ci6n correcta sobre los servicios que se le ofrecen.

El proceso de liberalizacion y privatizacion de actividades y de servicios pabli-
cos a que me he referido tiene como principal consecuencia que la Adminis-
traciéon ya no es el tnico sujeto a quien el ordenamiento atribuye obligaciones
de servicio publico, sino que también lo son, por la actividad que desarrollan,
determinados sectores econémicos privados.

La Ley 19/2014, de 29 de diciembre, se hace eco de ello y, a fin de favorecer
el control por parte de la ciudadania de las entidades prestadoras de servicios
de interés general o universal, articula el deber de transparencia a través del
control por la Administraciéon que las supervisa.

VI. Alcance de la responsabilidad del AMB en
cuanto al cumplimento de las obligaciones
que la ley establece para las personas y
entidades privadas vinculadas

Seguidamente, me referiré a las obligaciones del AMB en materia de res-
ponsabilidad por transparencia, es decir, con qué alcance y de qué manera
el AMB debe hacer efectivo el cumplimiento de las obligaciones que la ley
establece para las personas y entidades privadas que estén vinculadas con
ella y que ejerzan funciones ptblicas, que gestionen servicios publicos y que
perciban fondos publicos.
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1. Distincion entre las obligaciones del sujeto obligado vy las
obligaciones de la Administracion responsable

Alos efectos de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, las personas fisicas o
juridicas contratistas y subcontratistas de la gestion de los servicios metropo-
litanos que ejercen funciones publicas o potestades administrativas o pres-
tan servicios publicos, y las personas que, en razén de que perciben fondos
publicos para funcionar o para llevar a cabo sus actividades por cualquier
titulo juridico, tienen la condicién de sujetos obligados. El cumplimento de
las obligaciones que la ley establece para ellas debe hacerlo efectivo la Ad-
ministracion responsable. Asi lo prevé el apartado 2 del articulo 3 de la Ley.

Encontramos, pues, diferentes ambitos de obligacion, en funciéon del sujeto
obligado, que tienen su fuente en la Ley 19/2014, de 29 de diciembre:
A.La obligacién de las personas y entidades privadas del apartado 1.d de la

Ley de informar a la Administracién con la que estan vinculadas, en rela-

cién con los siguientes datos:

a) Las actividades directamente relacionadas con el ejercicio de funciones
publicas, la gestion de servicios publicos y la percepcion de fondos pu-
blicos.

b) Las retribuciones percibidas por los cargos directivos si el volumen
de negocio de la empresa vinculado a actividades llevadas a cabo por
cuenta de las administraciones publicas supera el veinticinco por ciento
del volumen general de la empresa.

B. La obligacion de la Administracién responsable del servicio ptblico de lle-
var a cabo la publicidad activa de acuerdo con las exigencias del capitulo

IT del titulo II.

C. La obligacion de la Administracion tutora de los servicios de interés gene-
ral o universal.

En cualquier caso, la informacién que la Administracion responsable obtiene

de las entidades que estan vinculadas a ella se inserta dentro del concepto de

informacién publica que define el articulo 2.b de la Ley 19/2014, de 29 de

diciembre:

¢) Informacion piblica: la informacion elaborada por la Administracion y la que esta

tiene en su poder como consecuencia de su actwidad o del eercicio de sus_funciones, in-

cluida la que le suministran los demds sujetos obligados de acuerdo con lo establecido por
la presente ley.

2. Andlisis de las obligaciones concretas de publicidad activa

Siendo que los instrumentos bésicos y generales de gestion de documentos
publicos para dar cumplimento y efectividad a las obligaciones de transpa-
rencia son el Portal de la Transparencia y las sedes electronicas o sitios web
de las administraciones locales y el resto de administraciones y entidades



(articulo 5.5. de la Ley), la publicacién de los documentos de que se trate es
una responsabilidad de la Administracion o entidad gestora de cada portal o
web, con la particularidad de que un sistema completo de enlaces tiene que
facilitar el acceso a las sedes electronicas de las administraciones publicas o
entidades correspondientes, hasta configurar una plataforma electrénica de
publicidad activa en Internet.

Hay que preguntarse como se producira, entonces, el acceso a la informacion
procedente de las entidades del apartado d del articulo 3.1 de la Ley en esta
plataforma, que, pese a estar interconectada, depende en dltimo término
de la Administraciéon de la Generalitat, que es quien organiza y gestiona el
Portal de la Transparencia.

El propio articulo 5 de la Ley da la respuesta: los sujetos a que se refiere el
articulo 3.1.d y e deben cumplir sus obligaciones de transparencia en los
términos establecidos en el articulo 3.2. Recordemos que en los casos del
apartado 1.d y e es la Administracién responsable quien debe hacer efectivo
el cumplimento de las obligaciones establecidas por la ley.

Por tanto, la Administracion responsable debe recopilar de las personas y en-
tidades privadas la informacién de las actividades sometidas a transparencia.
Las obligaciones de publicidad activa y de acceso a la informacién que la ley
establece no son comunes a todas las entidades incluidas en el ambito subje-
tivo de aplicacién de la Ley, de manera que serd necesario determinar cuales
incumben a las entidades de los apartados d y e del articulo 3.1 de la Ley.

A tal fin acudiremos a lo que el propio texto legal establece, y ofreceremos
criterios para discernir si las actividades estan directamente relacionadas con
el ejercicio de funciones publicas, la gestion de servicios publicos y la percep-
ci6n de fondos publicos. Las dudas que se plantean en cada caso deberan
integrarse teniendo en cuenta la finalidad de la norma: hacer posible que los
ciudadanos puedan evaluar la gestiéon del sistema de prestaciéon de servicios
publicos, de acuerdo con el principio de rendicién de cuentas, ligado al prin-
cipio democratico.
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VII. Contenido de la obligacion de publicidad
activa en lo referente a las actividades de las
entidades de los apartados d y e del articulo
3.1delaley

Para establecer el contenido de la obligacién de publicidad activa, determi-
naremos cual es la fuente, veremos cuales son los limites y, seguidamente,
analizaremos las diferentes materias en relacion con las cuales existe un de-
ber genérico de informaciéon, para comprobar si incluye la actividad de las
entidades del apartado d y e de el articulo 3.1 de la Ley.

1. Fuente de las obligaciones de transparencia

A los efectos de calificar las obligaciones de las que hablamos, hay que tener
presente que los deberes de transparencia de la actividad puablica tienen su
fuente en la ley; principalmente, en la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, pero
también en otros cuerpos legislativos.

La Ley prevé que la Administracién responsable recuerde las obligaciones
de transparencia a los sujetos obligados en los pliegos de clausulas contrac-
tuales y en las bases de convocatoria de subvenciones o ayudas. Ahora bien,
el deber de referirse expresamente a las obligaciones de transparencia de las
personas contratistas o beneficiarias de la ayuda en el momento del inicio o
perfeccionamiento del negocio juridico contractual o de subvencién no con-
vierte en contractual una obligaciéon que es legal.

Efectivamente, los apartados d y e del punto 1 del articulo 3 de la Ley catala-
na 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, no vinculan las obligaciones de los contratistas y
prestadores de los servicios publicos a lo previsto en los respectivos contratos,
sino que las declaran vinculadas, con la condicién de «sujetos obligados», en
la medida en que prestan servicios publicos, que perciben fondos puablicos o
que despliegan actividades calificadas legalmente como servicios de interés
general o universal.

Este régimen juridico no coincide con el de la Ley del Estado 19/2013, de
9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informaciéon Pablica y Buen
Gobierno, la cual, al referirse a las obligaciones de suministrar informacién
de los adjudicatarios de contratos del sector puablico, se atiene a los términos
previstos en el respectivo contrato.



2. Los limites

El apartado 2 del articulo 7 prevé que el principio de transparencia debe
interpretarse y aplicarse en todos los casos de manera preferente. Cualquier
limitacién en la aplicacion del principio de transparencia debe fundamentar-
se en un limite o una excepcién expresamente establecidos por una norma
con rango de ley.

Sin embargo, no es menos cierto que el apartado 1 del mismo articulo habla
de los limites aplicables a las obligaciones de transparencia, en el sentido
siguiente:
1. Los limites aplicables a las obligaciones de transparencia son los mismos que el titulo
111 establece para el derecho de acceso a la informacion piblica, especialmente los relativos
a la proteccion de datos de cardcter personal.

Encontramos, en el articulo 21 de la Ley, los limites aludidos por el articulo 7.1.
1. El derecho de acceso a la informacion piiblica puede ser denegado o restringido s el
conocimiento o la divulgacion de la informacién comporta un perjuicio para:

a) La seguridad piblica.

b) La tnwvestigacion o la sancion de las infracciones penales, administrativas o discipli-
narias.

¢) El secreto o la confidencialidad en los procedimientos tramitados por la Administracion
pliblica, st el secreto o la confidencialidad son establecidos por una norma con rango de ley.
d) El principro de igualdad de las partes en los procesos judiciales o la tutela judicial
efectiva.

¢) Los derechos de los menores de edad.

J) La intimadad y los demds derechos privados legitimos.

g) El secreto profesional y los derechos de propiedad intelectual e industrial.

2. El derecho de acceso a la informacion piblica también puede ser denegado o restrin-
gido st la informacidn tiene la condicion de protegida y asi lo establece expresamente una
norma con rango de ley.

3. Tuene la condicion de protegida, en todos los casos, la informacion relativa a los me-
nores de edad cuyo conocimzento o divulgacion puede condicionar el libre desarrollo de su
personalidad en el futuro. El acceso a la informacion puede ser denegado en este supuesto,
salvo que se pueda garantizar el cardcter andnimo, y sin perjuicio de lo que establecen los
articulos siguientes.

El articulo 22 hace referencia a los principios que rigen el derecho de acceso
a la informacion publica, que también deben tomarse en consideracién en la
interpretacion de la obligacién de transparencia. El apartado 1 cita el prin-
cipio de proporcionalidad:
1. Los limutes aplicados al derecho de acceso a la informacién piblica han de ser propor-
cionales al objeto y la finalidad de proteccion. La aplicacién de estos limates debe atender
las circunstancias de cada caso concreto, especialmente la concurrencia de un interés
piiblico o privado superior que justifique el acceso a la informacion.
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En cuanto al caracter personal de alguno de los datos sometidos a publicidad
activa, la aplicacion analdgica de las normas del capitulo III debe dar lugar
a las siguientes matizaciones:
No son accesibles —y tampoco deben ser objeto de publicidad activa— los datos perso-
nales especialmente protegidos, como por ejemplo los relativos a la ideologia, la afiliacion
sindical, la religion, las creencias, el origen racial, la salud y la vida sexual, y también
los relativos a la comisién de infracciones penales o administrativas que no comporten la
amonestacion piblica al infractor, salvo que el afectado consienta a ello (articulo 23).

El articulo 24.1, pese a que habla de los limites al derecho de acceso vy, por
extension, al deber de transparencia, da una indicacién muy util en lo refe-
rente al ambito que queda transparente. Efectivamente, el apartado 1 del
articulo 24 dice que:
1. Se debe dar acceso a la informacion piblica si se trata de informacion directamente re-
lactonada con la organizacion, el funcionamiento o la actividad piblica de la Administra-
cion que conlenga datos personales meramente identificativos salvo que, excepcionalmente,
en el caso concrelo lenga que prevalecer la proleccion de datos personales u otros derechos
constitucionalmente protegidos.

Es interesante comprobar que el caracter de la informacién es decisivo en la de-
terminacion de si es o no accesible: es accesible (y, por tanto, hay deber de transpa-
rencia) cuando la informacién de que se trate esté relacionada con la organizacion,
el funcionamiento o la actividad puablica de la Administracién de manera directa.

3. Informaciones sujetas a transparencia

El apartado 2 del articulo 3 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, después
de establecer que, en los casos del apartado 1.d y e, el cumplimento de las
obligaciones de transparencia debe hacerlo efectivo la Administracion res-
ponsable, se refiere de manera genérica a los datos que las personas y entida-
des privadas han de comunicar a la Administracion.

El apartado 2 del articulo 6 afirma que las obligaciones de transparencia
establecidas son minimas y generales, y se entienden sin perjuicio de aquellas
que las leyes puedan establecer de una manera mas detallada y especifica.

En cualquier caso, los sujetos obligados deben difundir la informacién ptabli-
ca de interés general de una manera veraz y objetiva, de forma constante y
en actualizacién permanentemente, organizada de modo que sea facilmente
accesible y comprensible, ordenada tematicamente y cronolégicamente, y ha-
cer uso de medios informaticos comprensibles interoperables y reutilizables.

El articulo 8 de la Ley recoge una relacién abierta, no exhaustiva, de las
informaciones sujetas a su régimen. Se trata de materias en relaciéon con las



cuales los sujetos obligados deben suministrar la informacién que sea con-
gruente con la finalidad de conocimiento prevista en cada caso, tal como
aclara el apartado 2 del articulo 8.

De acuerdo con el punto 1 del articulo 8, a la lista de informaciones concretas

sujetas al régimen de transparencia que estan relacionadas desde el epigrafe

a hasta el 1, hay que afiadir dos mas, que son las de la letra m, que confieren

a la relacion un caracter esencialmente abierto:

— Cualquier materia de interés publico.

— Las informaciones que sean pedidas con mas frecuencia por via del ejerci-
cio del derecho de acceso a la informacién publica.

Pese a que estas dos categorias tienen una cierta ambigiiedad, no parece que
tenga que haber demasiados problemas en la interpretaciéon de la primera,
ya que el concepto de interés publico ha sido estudiado ampliamente y de-
sarrollado por la doctrina y la jurisprudencia. Efectivamente, el servicio de
los intereses generales es el principio que fundamenta y justifica la actuacion
de las administraciones publicas, de acuerdo con el articulo 103 de la Cons-
titucion. La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun lo ha
desplegado en el articulo 3, y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pablico, que entrara en vigor el préoximo dia primero de
octubre, lo desarrolla con mas precision.

En cualquier caso, en lo referente a la aplicacion de este concepto al deber de
publicidad activa que corresponde a las entidades de los apartados 1.d y e del
punto 1 del articulo 3 de la Ley, hay que entender que se concreta en el inte-
rés pablico inherente a la materia en relacion con la que la Administracion
les haya atribuido las funciones encomendadas.

No sera, quizas, tan sencillo delimitar qué informaciones se convertiran en
materia objeto de transparencia por el hecho de que hayan generado mas
demanda con ocasion del ejercicio del derecho de acceso.

Una primera concrecién que ayudara a la interpretaciéon de esta norma es
el caracter publico que debe tener la informacion requerida. Efectivamente,
no deberian entrar en el circulo de la transparencia todas las informaciones
de cualquier género solicitadas con mayor frecuencia, sino solo aquellas que
tengan la condiciéon de informacién publica, dado que las peticiones a que
se refiere son formuladas en ejercicio del derecho de acceso a la informacién
publica. Hay que tener presente que la informacién publica es, con arreglo al
articulo 2.b de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, la que ha sido elaborada
por la Administracién y la que esta tiene en su poder como consecuencia de
su actividad o del ejercicio de sus funciones, incluida la que le suministran los
demas sujetos obligados de acuerdo con la ley.
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Una interpretaciéon coherente y proporcionada de la Ley aconseja leer las
dos casuisticas como parcialmente coincidentes: habria que considerar que
la transparencia no afecta a las informaciones que no sean de interés puablico,
incluso en el caso de que hayan sido solicitadas con mucha frecuencia.

Una segunda cuestién que se plantea es la prevision de que no todas las pe-
ticiones de acceso se resolveran afirmativamente. La Administraciéon que las
recibe debe valorar, primero, si son lo bastante precisas (si no lo son, tiene
que asesorar y asistir al solicitante para que las concrete); tiene que some-
terlas a un tramite de admisioén; tiene que derivarlas, en su caso; tiene que
dar audiencia a los terceros interesados, si sus derechos o intereses pueden
resultar afectados, y tiene que resolverlas, de acuerdo con la ley, en sentido
estimatorio o desestimatorio, segin corresponda.

Los principios de coherencia y de proporcionalidad aconsejan que, en relacion
con las materias que hayan despertado el interés mayoritario de las personas
que ¢jerzan el derecho de acceso, se incluyan en el régimen de publicidad acti-
va solo aquellas que hayan sido resueltas positivamente.

4. efectos y consecuencias de un eventual incumplimiento

Para determinar el mecanismo con el que debe producirse el cumplimiento
de las obligaciones de transparencia en el seno del AMB, debemos tener
presente que en Catalufia la fuente de la obligacién de transparencia de los
contratistas y beneficiarios de ayudas es la ley y, por otro lado, que es a través
de la Administracion responsable como debe hacerse efectivo.

En la practica, puede ocurrir que algunas de estas entidades cumplan dili-
gentemente su obligacién de informar a la Administracion responsable de las
actividades directamente relacionadas con el ejercicio de funciones publicas, la
gestion de servicios publicos y la percepcion de fondos puablicos, asi como de
las actividades de prestacion de servicios de interés general que tengan bajo su
supervision y control, pero que otros se retrasen a la hora de facilitar los datos.

Las entidades que eventualmente incurran en demora en el cumplimento
de esta tarea deben ser, naturalmente, interpeladas a tal efecto por la Admi-
nistraciéon responsable. Con ocasién de la interpelacion, la Administracion
responsable tiene que ser consciente de que el deber de transparencia en la
actividad publica es una obligacion legal, por mas que sea util e indicado que
el contrato recuerde su obligacion.

Por tanto, las personas fisicas y juridicas que, siendo sujetos obligados en
virtud de los apartados d y e del punto 1 del articulo 3, incurran en incum-
plimiento de las obligaciones que establece el apartado 2 del articulo 3 —es



decir, en los casos en que las entidades citadas no informen puntualmente a
la Administracion responsable con el alcance establecido en la Ley— pue-
den ser sancionadas por razon de infraccién en materia de transparencia,
de acuerdo con la tipificaciéon de los articulos 77.1.b, 78.1. y 79 de la Ley
1972014, de 29 de diciembre. Las sanciones estan previstas en el articulo 84
y pueden ser no Gnicamente econémicas, sino que podrian comportar, tam-
bién, la suspension temporal de poder contratar con la Administracién y la
inhabilitacién temporal para ser beneficiarios de ayudas publicas.

En el caso de que la obligacién legal de transparencia haya sido recogida en
los pliegos de condiciones de la contrataciéon o en el contrato, el eventual in-
cumplimiento del deber también puede dar lugar a la incoacién, tramitacion y
resolucion de los expedientes previstas en la legislaciéon de contratos del sector
publico para los casos de incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Si se tratara de una subvencién para cuya concesion la obligacion de trans-
parencia hubiera sido indicada en las bases aprobadas para su concesiéon o
en el convenio, el eventual incumplimiento del deber legal de transparencia
podria dar lugar, también, a las consecuencias propias del incumplimiento de
las condiciones subvencionales.

Corresponde al AMB recordar a las entidades vinculadas cudles son sus deberes
en materia de publicidad activa e invitarlas a cumplirlos, no solo para ayudarlas a
evitar las consecuencias que sufririan si las desatendiesen, sino también —y sobre
todo— para asegurar a la ciudadania que podra ejercer, a través de los mecanis-
mos de transparencia, un control 4gil y efectivo de la gestion ptblica.

VIII. Particularidades de la obligacion de
transparencia de las diferentes entidades y en
relacion con las diferentes materias

Puesto que, en su condicion de contratistas de la Administracién o de recep-
toras de subvencién publica para finalidades concretas, el campo de actua-
ci6n de las entidades privadas del apartado 1.d excedera, en muchos casos,
el campo de la concesién administrativa o de la actividad subvencionada,
hay que estarse al contenido literal de la norma, que es que las actividades
empresariales que tienen que ser reportadas a la Administracién vincula-
da son solo aquellas que estén relacionadas directamente con el ejercicio de
funciones publicas, la gestiéon de servicios publicos y la percepcion de fondos
publicos.

Si acudimos a los principios que inspiran la legislaciéon sobre transparencia,
llegaremos a la misma conclusién, ya que la informacién que se necesita
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para que los ciudadanos conozcan la actividad ptblica y puedan exigir la
rendicién de cuentas y la responsabilidad en la gestion publica no es otra que
la que hace referencia a la actividad de servicio que las empresas privadas
desplieguen por cuenta de la Administraciéon o con su subvencion.

Hay que entender, pues, que las «actividades» generadoras del deber de
transparencia solo son aquellas que estén directamente relacionadas con el
ejercicio de funciones publicas, la gestion de servicios publicos y la percep-
ci6n de fondos publicos.

Los articulos 9, 10, 11 y 12 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, se refie-
ren a las materias concretas sujetas a transparencia, y en algunos de ellos se
concreta cuales de los sujetos obligados estan comprometidos.

1. Transparencia en materia de ordanizacion institucional y
estructura

El articulo 9, que trata de la transparencia en la organizacion institucional y
la estructura administrativa, se configura como un deber de la Administra-
cién. Pese a que esta obligaciéon no parece que sea directamente exigible a
las entidades privadas del articulo 3.1.d, lo cierto es que les afecta indirec-
tamente, ya que, para elaborar el documento que sera objeto de la publici-
dad activa, la Administraciéon debe proporcionar informaciéon de sus propias
estructuras y de los organismos y entes publicos vinculados o dependientes,
sociedades, fundaciones ptblicas y consorcios de los que forma parte.

Esta informacién, que debera comprender la descripcion de la organizacion,
la identificacién de los responsables, las funciones atribuidas, la relacion de
puestos de trabajo y la plantilla, las convocatorias y los resultados de los pro-
cesos de seleccion de personal, la relacion de altos cargos y el acceso a pro-
cesos de formacién y promocion, los convenios laborales y funcionariales, el
catalogo de servicios, la creacion, la participacion y el funcionamiento de los
entes publicos, las sociedades y fundaciones publicas, los consorcios y otras
entidades vinculadas, canales de participacion y los procedimientos partici-
pativos en tramite, las resoluciones en materia de incompatibilidades de los
altos cargos y el nimero de liberados sindicales, tiene que completarse con
una informacién directamente relacionada con las empresas contratistas de
la Administracién y las personas receptoras de subvenciones.

Efectivamente, el apartado h del articulo 9 impone a la Administraciéon la
obligacién de dar transparencia a:
h. La relacién de los puestos ocupados por personal adscrito por los adjudicatarios de con-
tratos firmados con la Administracion que, en virtud del contrato, realice una actividad,
un servicio o una obra con cardcter permanente en una dependencia o un establecimiento



pliblico, asi como el régimen de dedicacion y el régimen retributwo de dicho personal y las
lareas que realiza.

Esta es, pues, una materia en relacion con la cual los contratistas del AMB
tendran que proporcionar informacion suficiente: el régimen de dedicacion
y el régimen retributivo y las tareas que lleva a cabo el personal que hayan
adscrito a una actividad, un servicio o una obra con caracter permanente en
una dependencia o un establecimiento publico.

2. Transparencia en materia de decisiones y actuaciones de
relevancia juridica

De las materias objeto de transparencia que detalla el articulo 10, con segu-

ridad, entre las decisiones y actuaciones de relevancia juridica, habra que

publicar activamente —como minimo— los datos relacionados con las enti-
dades del epigrafe d del punto 1 del articulo 3 siguientes:

— La relaciéon y valoracion de los documentos que las entidades del apartado
d del articulo 3.1 de la Ley hayan aportado a los procedimientos de infor-
macién publica (articulo 10.d).

— Los actos administrativos, las declaraciones responsables y las comunicacio-
nes previas que puedan tener incidencia sobre el dominio publico y en la
gestion de los servicios publicos, y aquellos otros en que lo aconsejen razones
de interés publico especial (articulo 10.1), sin datos ni referencias personales.

— Las resoluciones judiciales definitivas que afecten a las personas obligadas
al cumplimento de la ley, por razoén del ejercicio de las funciones y respon-
sabilidades que les atribuye, en el caso de que estén implicadas entidades
del apartado d del articulo 3.1 (articulo 10.h), sin datos ni referencias per-
sonales.

— Los dictamenes de la Comisién Juridica Asesora y de los demas 6rganos
consultivos que afecten de alguna manera a las entidades del apartado d de
el articulo 3.1 o los servicios que presten (articulo 10.1), sin datos ni referen-
cias personales.

— Los documentos relacionados con las entidades del apartado d del articulo
3.1 que, de acuerdo con la normativa aplicable, tengan que ser sometidos a
un periodo de informacién puablica durante la tramitacion.

3. Transparencia en materia de dgestion econémica, contable,
presupuestaria y patrimonial

La aclaraciéon de qué obligaciones de transparencia del articulo 11 son de
aplicacion a las entidades de los epigrafes d y e del punto 1 del articulo 3 de
la Ley requiere leer de manera integrada dicho articulo 11 y el dltimo inciso
del apartado 2 del articulo 3.
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El apartado 2 del articulo 3 hace una declaracion general de las obligaciones
de transparencia que incumben a los casos del apartado 1.d y e, seguida de
unas matizaciones, que exponemos a continuacion.

Las personas y entidades privadas deben informar a la Administracion de las

siguientes actividades:

a. Las actividades directamente relacionadas con el ejercicio de funciones pt-
blicas, la gestiéon de servicios publicos y la percepcion de fondos puablicos,
asi como de las actividades que queden dentro de la supervision y el control
de la Administracién en el caso de servicios de interés general o universal.

b. Las retribuciones percibidas por los cargos directivos si el volumen de ne-
gocio de la empresa vinculado a actividades llevadas a cabo por cuenta de
las administraciones ptblicas supera el veinticinco por ciento del volumen
general de la empresa.

De hecho, no se puede decir que las retribuciones percibidas por los cargos
directivos de las empresas en los casos en que el volumen de negocio vincula-
do a actividades llevadas a cabo por cuenta de las administraciones ptblicas
supere la proporcion establecida sean propiamente «actividades directamen-
te relacionadas con el gjercicio de funciones publicas, la gestion de servicios
publicos, la percepcién de fondos puablicos y el ejercicio de funciones publicas
sometidas a supervisiéon y control».

Es por ello por lo que el apartado 2 del articulo 3 se ha referido a esta obligacién
de una manera no solo especifica, sino, incluso, previa a abordar las obligacio-
nes en materia de gestion econémica, contable, presupuestaria y patrimonial.

Efectivamente, en el punto 1 del articulo 11 se relacionan las obligaciones de
transparencia en la gestion econémica y presupuestaria —una de las cuales, la
b, se refiere a las retribuciones, indemnizaciones y dietas, las actividades y los
bienes de los miembros del Gobierno, de los altos cargos de la Administracién
publica y del personal directivo de los entes publicos, las sociedades, las funda-
ciones y los consorcios, asi como a las indemnizaciones que han de percibir al
dejar de ejercer el cargo—, y en el punto 2 del mismo articulo 11 se citan los
datos relativos a la gestion patrimonial que se tienen que hacer puablicas.

Siendo que en el apartado 2 del articulo 3 se ha mencionado de manera ex-
presa y destacada la obligacion de transparencia referida a las retribuciones
percibidas por los cargos directivos si el volumen de negocio de la empresa
vinculado a actividades llevadas a cabo por cuenta de las administraciones
publicas supera el veinticinco por ciento del volumen general de la empresa,
y no se ha hecho ninguna mencién al traslado a dichas sociedades de las
obligaciones de transparencia de los apartados 1.a, ¢, d, e y f y del apartado
2.a'y 2.b del articulo 11 de la Ley, opino que estas altimas no les serian, en
principio, exigibles.



En definitiva, la obligacién de comunicacién del régimen de retribuciones,
indemnizaciones y dietas equipara la condicién de los cargos directivos de
las empresas concesionarias a la de los cargos publicos cuando la Adminis-
tracién que les es clienta les proporciona mas de una cuarta parte de los
rendimientos.

Otra implicacién para las empresas privadas concesionarias de la obligacion
de proporcionar informacién para que la Administraciéon pueda cumplir el
deber de transparencia en la gestion econémica, contable, presupuestaria y
patrimonial es la del caso en que entidades del apartado d del articulo 3.1
de la Ley sean concesionarias de servicios que gestionen o intervengan en el
patrimonio del AMB; en este caso, dichas empresas han de proporcionar los
datos econémicos relativos a su gestion (articulo 11.2).

Es muy probable que el AMB necesite informacién de sus concesionarias
cuando lleve a cabo las tareas de planificaciéon y programacion. Los planes
y los programas anuales y plurianuales, de caracter general o sectorial, so-
bre directrices estratégicas de las politicas publicas y las auditorias internas
y externas de evaluaciéon de la calidad de los servicios publicos implicaran,
seguramente, datos de las empresas concesionarias, que podran recaudar a
este efecto (articulo 12).

4. Transparencia en la gestion administrativa

En lo referente a la transparencia en la gestion administrativa, los articulos
13 y 14 se refieren a la que genera la contratacién publica y la que generan
los convenios de colaboracion. Las obligaciones minimas establecidas en ellos
son imputables a la Administracion.

Por lo tanto, pese a que muchas de las obligaciones que se desprenden de ello
implicaran a las empresas contratistas, el sujeto obligado a las actuaciones de
transparencia es la Administraciéon responsable del servicio y la informaciéon
que debe ofrecer con cardcter minimo ya estard, ordinariamente, en su po-
der, en su condicién de Administracién contratante.

5. Transparencia en la actividad subvencional
Una de las materias sometidas a la obligacion de transparencia es la justifica-
ci6n o rendicién de cuentas por parte de los beneficiarios de la subvenciéon o

ayudas otorgadas. Lo prevé el apartado e del punto 1 del articulo 15.

Se podria dar el caso de que la Administracién no dispusiera de todas las jus-
tificaciones y rendiciones de cuentas que hayan satisfecho sus beneficiarios.
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Esta es, pues, una informacién que los perceptores de subvenciones o ayudas
deben suministrar a la Administracién que se las ha concedido.

Antes me he referido a las previsiones que el articulo 15 hace en su punto 2,
en el sentido de que las bases reguladoras de la concesion de subvenciones
y ayudas publicas que se puedan otorgar por un importe superior a 10.000
euros deben incluir la obligaciéon de los beneficiarios, si son personas juridi-
cas, de comunicar a los sujetos obligados la informacién relativa a las retri-
buciones de sus 6rganos de direccién o administracion, a efectos de hacerlas
publicas. En los supuestos legales en que no se aplique un proceso de con-
currencia para otorgar las subvenciones o las ayudas, lo tiene que indicar el
acto o el convenio correspondiente. Esta obligacion, imputada en principio
a la Administracién concedente, contiene implicita la imposicion al benefi-
ciario, cuando sea persona juridica, de informar cuales son las retribuciones
de sus 6rganos de direccién o administracion, a fin de que la Administracion
responsable pueda publicarlas.

6. Concrecion de la obligacion de transparencia para las
personas prestadoras de servicios de interés general o
universal

Segin el apartado e del punto 1 del articulo 3 de la Ley 19/2014, de 29 de
diciembre, los deberes de los sujetos obligados son exigibles a las personas
fisicas o juridicas que llevan a cabo actividades calificadas legalmente como
servicios de interés general o universal.

El tratamiento que el apartado 2 del mencionado articulo 3 hace de los debe-
res de transparencia de las personas que prestan servicios de interés general
no es el mismo que el que prevé para las personas descritas en el apartado
d. Efectivamente, las del apartado e estan obligadas a la transparencia en
relaciéon con «las actividades que permanezcan dentro de la supervision y el
control de la Administraciény».

La supervision y el control de la Administracién sobre actividades calificadas
legalmente como servicios de interés general o universal determinard, pues,
qué entidades se vinculan a efectos de transparencia y en qué campo de su
actuacion deben cumplir las obligaciones de publicidad activa.

En cualquier caso, lo que dispone el apartado 2 del articulo 3 de la Ley
1972014, de 29 de diciembre, es de aplicacién a las personas y entidades
privadas prestadoras de servicios de interés general o universal que tengan
un volumen de negocio, vinculado a actividades que lleven a cabo por cuenta
de las administraciones publicas, que supere el veinticinco por ciento del
volumen general de la empresa. Estas personas deben informar a la Admi-



nistracioén responsable —la que tenga su control y supervision— de las retri-
buciones percibidas por los cargos directivos.

IX. Conclusiones

La ciudadania es la destinataria de las herramientas de transparencia que
ofrece la Ley 19/2014, de 29 de diciembre. Se pretende que los ciudadanos
conozcan la actividad ptblica y que participen en ella, para la preservacion
de sus derechos como usuarios y para que puedan controlar la gestiéon de
los recursos publicos. Se trata de conseguir que la informacién puablica que
llegue al ciudadano sea de calidad, y que la rendicién de cuentas y la respon-
sabilidad en la gestion publica queden garantizadas.

La Ley de Catalunya 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a
la Informacién Piablica y Buen Gobierno, califica legalmente como sujetos obli-
gados a las personas juridicas privadas que presten servicios publicos o ejerzan
potestades administrativas, para proporcionar informacién en determinadas
materias que seran objeto de publicidad activa a través de la Administracién
que sea responsable de ellas. Se trata de unas obligaciones de transparencia mas
intensas que las que prevé la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre.

El Area Metropolitana de Barcelona posee la condicién de administracién
responsable en materia de transparencia respecto a las entidades que prestan
servicios y desarrollan funciones en relaciéon con las cuales tiene atribuida
competencia, y respecto a las que reciben subvenciones y ayudas de la propia
AMB. También lo es respecto a las personas fisicas o juridicas que llevan a
cabo actividades calificadas como servicios de interés general o universal que
estén bajo su control y supervision.

Las personas fisicas y juridicas contratistas y subcontratistas de la gestion de
los servicios metropolitanos en materia de urbanismo, de transporte urbano,
de aguas, de residuos, de medio ambiente, de infraestructuras de interés me-
tropolitano, de desarrollo econémico y social y de cohesion social y territorial
son sujetos obligados, a efectos de la Ley 19/2014, y tienen que cumplir sus
deberes de publicidad activa a través suyo. La obligacién de informacion
recae sobre las actividades directamente relacionadas con el ejercicio de fun-
ciones publicas, la gestion de servicios publicos y la percepciéon de fondos
publicos, y sobre las retribuciones percibidas por los cargos directivos en los
casos en que el volumen de negocio de la empresa vinculado a actividades
llevadas a cabo por cuenta de las administraciones publicas supera el veinti-
cinco por ciento del volumen general de la empresa.

Los perceptores de subvenciones y ayudas del AMB de cuantia superior a
100.000 euros anuales y también los de cuantia superior a 5.000 euros cuan-
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do dicha cantidad supere el cuarenta por ciento de sus recursos deben infor-
mar a la Administraciéon concedente de las actividades directamente relacio-
nadas con el ¢jercicio de funciones publicas, la gestion de servicios publicos
y la percepcion de fondos puablicos. En cualquier caso, cuando las ayudas
superen los 10.000 euros los beneficiarios que sean personas juridicas deben
comunicar las retribuciones de sus 6érganos de direccién o administracion, al
efecto de hacerlas puablicas.

Las personas fisicas o juridicas que llevan a cabo actividades calificadas le-
galmente como servicios de interés general o universal que estén bajo la su-
pervision y el control del AMB también tienen que cumplir con el AMB sus
deberes de transparencia, que se concretaran en lo que haga referencia a la
parte de su actividad que corresponda dentro de la supervision y el control
de la Administracién metropolitana. En cualquier caso, de acuerdo con el
apartado 2 del articulo 3 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, las personas
y entidades privadas prestadoras de servicios de interés general o universal
que tengan un volumen de negocio vinculado a actividades que lleven a cabo
por cuenta de las administraciones publicas superior al veinticinco por ciento
del volumen general de la empresa, deben informar a la Administracién res-
ponsable de las retribuciones percibidas por los cargos directivos.

En los casos estudiados, el deber de transparencia no se satisface de manera
directa, sino a través de la Administracién responsable. Los campos y aspec-
tos de la actuacion privada que deben ser objeto de la informacion son los
que la Ley delimita en sus disposiciones, con los limites que convienen a la
protecciéon de la seguridad publica, la investigacion de las infracciones, la
confidencialidad de determinadas materias, la igualdad de las partes en los
procesos judiciales, los derechos de los menores de edad, la intimidad y los
demas derechos privados legitimos, el secreto profesional y los derechos de
propiedad intelectual e industrial. Hay que tener en cuenta que la relacién
de materias objeto del deber de transparencia no es cerrada, sino abierta,
enmarcada siempre en el interés pablico y determinada en cada caso en fun-
ci6n de la informacién que sea adecuada y congruente con la finalidad de
conocimiento prevista.

En definitiva, la ciudadania como referente y el principio democratico como
inspirador tienen que servir para interpretar las disposiciones de la legisla-
ci6n catalana reguladora del derecho de transparencia.
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INUESTROS PILARES

Analisis juridico de

las posibilidades de
remunicipalizacion de servicios
de interés general, desde una
optica de competencia

Stefan Rating y Yolanda Martinez Mata

1. Introduccion y contextualizacion

Este articulo tiene por objeto analizar la compatibilidad de las decisiones de
remunicipalizacién de servicios ptblicos locales con la normativa de defensa
de la competencia, europea y nacional.

En el ano 2014 el legislativo catalan adopté la Ley 19/2014, de 29 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno
(Ley de transparencia). Con arreglo a su articulo 3.1 y de manera relevante
a los efectos de este estudio, la Ley de transparencia es de aplicacion a la Ad-
ministracién local (apartado a); a las personas fisicas o juridicas que ejerzan
funciones puablicas o potestades administrativas, que prestan servicios publi-
cos o que perciben fondos publicos para funcionar o para llevar a cabo sus
actividades por cualquier titulo juridico (apartado d), y a las personas fisicas
o juridicas que realizan actividades calificadas legalmente como servicios de
interés general o universal (apartado e).

En los dos dltimos casos, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Ley de transparencia debe hacerlo efectivo la Administracién responsable. A tal
efecto, las personas y entidades privadas deben informar a la Administracién de
las actividades directamente relacionadas con el ejercicio de funciones publicas,
la gestién de servicios publicos y la percepcion de fondos puablicos, asi como de
las actividades que queden dentro de la supervision y el control de la Adminis-
tracion en el caso de servicios de interés general o universal (articulo 3.2).

En otras palabras, la Ley de transparencia quiso dejar claro que cualquier en-
tidad y/o sociedad que gestionara un servicio de interés general estaba some-
tida a ella, con independencia de su presupuesto y/o volumen de facturacién
y con independencia de su configuracion juridica. El hecho de emplear una
figura societaria u organizativa u otra no implica la falta de sujecion a la Ley
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de Transparencia y es fundamental que, en cualquier caso, exista una separa-
ci6én contable clara si confluye la gestion de servicios de interés general con el
ejercicio de otras actividades de naturaleza privada.

Dentro de este marco normativo, se cre6 la Agencia de Transparencia del
AMB en el ano 2015 como servicio potenciador de la transparencia y el buen
gobierno, con la misiéon de ser un instrumento al servicio del AMB, entidades
vinculadas y prestadoras de servicios que promueva la transparencia y el buen
gobierno como un proceso integrado a lo largo del ciclo de gestion de la ac-
tividad publica metropolitana. Un decreto de Presidencia del AMB, de fecha
14 de diciembre de 2015,!le asigné las siguientes funciones:

1. Promover el cumplimento de las normas sobre transparencia, derecho de
acceso y buen gobierno y colaborar en ello de manera especializada.

2. Coordinar todas las acciones e iniciativas a la transparencia, derecho de
acceso y buen gobierno, tanto interna como externamente.

3. Promover la investigacion y la formacién permanente en transparencia,
derecho de acceso y buen gobierno como modelo metropolitano de go-
bernanza. Garantizar la especializacién permanente en el tratamiento de
la informacioén en el Portal de Transparencia y elaborar los materiales con
criterios de lenguaje accesible, facil comprensién, maxima informacion,
bajo el principio de rendicién de cuentas.

4. Gestionar el Portal de Transparencia en coordinacién con los servicios
informaticos de la web corporativa.

5. Proponer la elaboracién de protocolos e informes para el desarrollo de la
ley, especialmente para garantizar el derecho de acceso a la informacion,
y colaborar con ella.

6. Velar por el cumplimento de las obligaciones establecidas por la Ley de
transparencia en lo referente a los grupos de interés.

7. Promover la creaciéon del Consejo Asesor de Transparencia Metropolitana.

8. Promover la aprobacién del codigo de conducta de altos cargos de la AMB.

9. Promover el establecimiento de indicadores de transparencia y buen go-
bierno en los procesos de evaluacion.

Todas estas funciones se refieren tanto al AMB como a sus entidades vincu-
ladas.

La Agencia de Transparencia del AMB desarrolla estas funciones siendo cons-
ciente de la necesidad de construir una nueva cultura de transparencia con-
forme a los retos que plantea la legislacion existente. Es por ello por lo que
la Agencia prioriza una metodologia transversal y participativa que permite
un empoderamiento colectivo y poner en valor la contribucién de todos los
trabajadores publicos en esta tarea.

Uno de los instrumentos principales para la ejecucion de las funciones de la
Agencia es la formacién continuada. Es dentro de esta vertiente formativa que
la Agencia quiere dar a conocer el estado de la cuestion de la compatibilidad



de las decisiones de remunicipalizaciéon de servicios publicos locales con la
normativa de defensa de la competencia, europea y nacional.

La finalidad es hacer difusién de estas conclusiones para que todas las en-
tidades vinculadas al AMB, a quien la Agencia presta sus servicios, puedan
valorarlas y tomar las decisiones que correspondan.

La remunicipalizaciéon de los servicios publicos es una cuestion que actual-
mente es objeto de un intenso debate.? Por un lado, cada vez se van levantando
mas voces autorizadas que apunten a la recuperacion de la gestion de servicios
publicos directamente por parte de los entes locales como una alternativa mas
eficiente, mas sostenible y mas adecuada a los objetivos de interés publico
que no su gestion indirecta mediante operadores privados. Por otro lado, las
ultimas reformas operadas a la normativa reguladora de los servicios ptblicos
locales se han ocupado de enfatizar la importancia de respetar criterios de
eficiencia en la actividad econémica de los entes locales.

Dentro de este debate y con la evidente intenciéon de valorar las diferentes
alternativas de actuacién dentro del marco juridico de aplicacién, el AMB nos
traslada su interés por disponer de un analisis juridico en profundidad sobre la
viabilidad de estas alternativas de remunicipalizaciéon desde la perspectiva del
derecho de la competencia. Con esta finalidad, el presente articulo se divide
fundamentalmente en dos secciones: (I) la primera resume el marco norma-
tivo de aplicacion, distinguiendo entre la regulacién comunitaria de los ser-
vicios de interés econémico general (SIEG) y la regulaciéon que internamente
se ocupa de delimitar los requisitos de prestacion y gestion de los servicios
publicos locales; y (IT) la segunda se dedica a analizar las cuestiones de compe-
tencia que una autoridad local debe tener en cuenta para remunicipalizar un
servicio publico. Después de este analisis, aportamos un resumen de nuestras
conclusiones.

Hay que dejar claro desde el principio que el analisis encargado se centra en los
aspectos del derecho de la competencia que suscitan las decisiones de remuni-
cipalizacion de servicios publicos locales. Por tanto, como ya hemos apuntado,
este andlisis comportard el estudio de la normativa reguladora de los servicios
publicos locales, tanto desde la perspectiva europea, como desde la perspectiva
estatal, nacional y local. En cambio, otros aspectos que puedan estar vincula-
dos a una decisién de remunicipalizacién pero que no tengan relacion directa
con cuestiones de competencia y libre mercado (p. ¢j., cuestiones laborales,
fiscales o indemnizadoras) quedaran fuera del alcance de este estudio.

Este analisis se nos encargd en dos etapas: se nos pidié un primer borrador
ejecutivo en el que teniamos que resumir las principales conclusiones de nues-
tro estudio, con el fin de entregar posteriormente una version mas amplia que
pudiera incluir (I) los detalles normativos y jurisprudenciales que sustentan
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nuestra opiniéon, y (II) eventuales comentarios del AMB respecto a la necesi-
dad de un desarrollo posterior de aspectos concretos del analisis.

La Agencia de Transparencia del AMB recibi6 el borrador ejecutivo el 20 de
marzo de 2017. A raiz de esta primera entrega, se celebré una reunién con la
Agencia el 7 de abril de 2017, que comparti6 las primeras reflexiones sobre las
conclusiones y puso de manifiesto los aspectos del estudio que tendrian que ser
objeto de un ulterior desarrollo.

El presente articulo incluye aquellas reflexiones y constituye, pues, la version
completa del encargo.

2. Régimen juridico aplicable a la gestion de
los servicios pablicos locales: breve resumen
de las principales previsiones normativas
desde la perspectiva europea y desde la
perspectiva interna

2.1. Perspectiva europea: los servicios de interés econémico
de acuerdo con la normativa de la Union Europea

El articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFULE)
coloca a los SIEG? entre los valores comunes de la Unién y les atribuye un
papel capital en la promocién de la cohesién social y territorial. Por su parte,
el articulo 36 de la Carta de Derechos Fundamentals de la Unién Europea
establece que:
La Unidn reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés econdmico general, tal como
disponen las legislaciones y prdcticas nacionales, de conformidad con el Tratado consti-
tutwo de la Comunidad Europea, con el fin de promover la cohesidn social y territorial
de la Union.

No obstante, la definicién de los SIEG? y el establecimiento de los limites del
concepto no estan exentos de controversia y, de hecho, han sido objeto de una
abundante jurisprudencia comunitaria. El motivo fundamental es que el arti-
culo 106.2 TFUE incluye los SIEG, en principio, en el ambito de aplicacién
de la normativa de competencia, salvo que hacerlo sea incompatible con la
misién de interés publico que se persiga.

Por tanto, la definicién de los limites de lo que es o no es un SIEG y de las
misiones de interés publico que cumple resulta esencial para garantizar que



no hay un amplio margen de discrecién para los Estados miembros para ex-
cluir ciertas actividades de naturaleza econémica de un ambito esencial de la
construccién comunitaria: el derecho de la competencia.

Dada su relevancia, veamos, concretamente, los términos del articulo 106.2

TFUE:
2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general o que
tengan el cardcter de monopolio fiscal quedardn sujetas a las normas de los Tratados, en
especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas
normas no tmpida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas
confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en_forma tal que
sea contraria al interés de la Unidn.

El precepto incluye una férmula de compromiso entre el espiritu liberalizador
de los tratados fundacionales de la construccion europea y la voluntad de los
Estados miembros de mantener un cierto control sobre sus servicios publi-
cos. El concepto de «servicios de interés econémico general» ha sido objeto
de un debate extenso y se ha destacado su semejanza —no identidad— con
el concepto de «servicio publico» internamente, aceptando que el precepto
del TFUE incluye también actividades privadas que son de una importancia
esencial para la comunidad.*

Sin animo de entrar en este articulo en un analisis detallado de los diversos con-

ceptos incluidos al precepto, basta con sefialar los siguientes aspectos relevantes:

— El articulo 106.2 TFUE se refiere a «servicios de interés econémico ge-
neral» y, por tanto, quedan excluidas las actividades que pueda gestionar
el sector pablico —por si mismo o encargandolas a un tercero— que no
tengan contenido econémico (p. €j., justicia, policia, seguridad social, etc.)
y/0 que no respondan a un interés general (p. ej., tradicionalmente, los
monopolios sobre la comercializacion del tabaco o el juego).

— Mas alld de los limites anteriores, la determinacién de las actividades que
constituyen servicios de interés econémico general corresponde a los dife-
rentes estados miembros y la intervencion de las instituciones comunitarias
solo se produce en caso de error manifiesto.’

— Por lo tanto, no se trata de un concepto homogéneo de derecho de la Unién
Europea, sino que pueden existir divergencias en ¢l en funcion de los diver-
sos intereses que las autoridades publicas de uno u otro Estado miembro
consideren dignas de proteccién.®

— Corresponde a la Comisiéon Europea, con arreglo al articulo 106.3 TFUE,
comprobar si los Estados miembros respetan los limites del articulo 106.2
TFUE o abusan de manera incompatible con otras disposiciones de los
tratados (particularmente, las disposiciones sobre ayudas publicas).

La delimitacién de las fronteras entre lo que es un servicio publico local exen-
to de la normativa de competencia —incluida la normativa de ayudas ptabli-
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cas— y lo que no lo es fue objeto de un importante desarrollo jurisprudencial

a raiz de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

(actualmente y en adelante, TJUE) en el asunto Altmark.” Esta sentencia es-

tableci6 las siguientes pautas para garantizar que la empresa encargada del

servicio no recibia una compensaciéon excesiva que pudiera constituir una
ayuda publica incompatible con el TFUE (parrafos 89 a 93 de la sentencia

Altmark):

1) La empresa que recibe la compensacién econémica® tiene que ser efecti-
vamente la encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico, y estas
obligaciones deben haber sido definidas claramente.

2) Los parametros para el calculo de la compensaciéon deben haber sido esta-
blecidos previamente de forma objetiva y transparente.

3) La compensacion no debe superar el nivel necesario para cubrir total o
parcialmente los gastos ocasionados por la ejecuciéon de las obligaciones
de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
beneficio razonable para la ejecucién de dichas obligaciones.

4) Cuando la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico
no haya sido elegida mediante un procedimiento de contrataciéon publica,
el nivel de la compensacion necesaria debera haber sido calculado sobre la
base de un andlisis de los costes que una empresa mediana, bien gestionada
y adecuadamente equipada para satisfacer las exigencias de servicio publi-
co requeridas habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo
en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la
ejecucion de dichas obligaciones.

Estos cuatro criterios siguen siendo hoy en dia el parametro basico de referen-
cia para evaluar si la actividad que gestiona —particularmente en cuanto a
los recursos econémicos necesarios para llevarla a cabo— el ente local es efec-
tivamente un SIEG excluido de la normativa de competencia o si se esta utili-
zando este concepto inadecuada o excesivamente segan las reglas del TFUE.

Para una vision mas detallada de la normativa aplicable a los SIEG, nos
remitimos a la recopilacion bibliografica que incorporamos a este articulo
como Anexo.

En todo caso, antes de entrar a analizar la normativa interna de aplicacion,
hay que mencionar un Gltimo aspecto de la regulacién comunitaria que puede
tener incidencia en el objeto de este estudio, como son algunos de los acuer-
dos de libre comercio firmados por la Unién Europea con terceros Estados.
A modo de ejemplo, el recientemente firmado acuerdo de libre comercio con
Canada (acuerdo CETA) incluye algunas previsiones sobre la protecciéon de
las inversiones de los nacionales de la otra parte (articulos 8.10 y 8.12) y, de
manera mas relevante, la denominada clausula ratchet, segtn la cual el nivel
de liberalizaciéon alcanzado en un sector determinado no tendria nunca que
volver atras (articulo 8.15.3).1°



El alcance de la denominada clausula ratchet ha sido objeto de controversia,
dado que no esta claro si incluiria o no los servicios de interés general, aunque
hubieran sido objeto de reserva expresa por parte de los Estados miembros en
los anexos I y II del acuerdo CETA.!! Pese a que atn estd por ver si el acuerdo
CETA llegara a ratificarse y entrar en vigor, hay que decir que esta prevision
normativa, si llegara a tener efecto, podria incidir en la eventual voluntad de
remunicipalizar un servicio ptblico en el ambito local y habria que evaluar su
compatibilidad en el caso concreto.

2.2. Perspectiva interna: los servicios pablicos locales de
acuerdo con la normativa espaiiola de aplicacion

A efectos del presente estudio, resultan particularmente relevantes tres pre-
ceptos constitucionales: (I) el articulo 31.2 CE, que indica que el gasto pablico
debe responder a los criterios de eficiencia y economia; (II) el articulo 103
CE, que indica que toda actuaciéon de la Administracion publica tiene que
servir un interés general y adecuarse a los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracién y coordinacioén, con pleno sometimiento
alaley y al derecho, y finalmente (III), el articulo 128.2 CE, que literalmente
prevé lo siguiente:

2. Se reconoce la miciativa piiblica en la actividad econdmica. Mediante ley se podrd re-

servar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio,

y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.

A partir de estas previsiones constitucionales y en referencia a las administra-

ciones municipales, la normativa bésica estatal reguladora de estas entidades

es la que da las pautas para la gestiéon de los servicios publicos locales. En este

sentido, hay que destacar las siguientes normas de ambito estatal:!?

— Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL).
Los articulos 25 y 26 de la LBRL enumeran los servicios que deben pres-
tar’®y/o las actividades econémicas que pueden ejercer las administracio-
nes municipales. A su vez, los articulos 85 y 86 de la misma norma se
ocupan de determinar los requisitos y modalidades de gestion de dichos
servicios y/o actividades econémicas.
Es importante destacar que, después de las altimas reformas de esta nor-
mativa, la reserva de ley de determinadas actividades en favor de los en-
tes locales —y, consecuentemente, la posibilidad (no obligacién) de prestar
estas actividades en régimen de monopolio, excluyendo la iniciativa pri-
vada— incluye los siguientes servicios: abastecimiento domiciliario y de-
puracion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos;
transporte publico de viajeros; y otros servicios que puedan determinarse
mediante la normativa estatal o autonémica con rango de ley (articulo 86.2
de la LBRL).!1*
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— Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el

texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local (TRRL).
Los articulos 88 y siguientes del TRRL se refieren al régimen aplicable a
las actividades y servicios de los entes locales. Es particularmente relevante
el articulo 97 del TRRL, dado que establece los requisitos procedimentales
para el ejercicio de actividades econémicas por parte de los entes locales.
El apartado 2 de este precepto indica que, para el ejercicio de actividades
reservadas a los entes locales en régimen de monopolio, es necesario, entre
otros, solicitar un informe preceptivo a la autoridad de competencia corres-
pondiente. '

— Decreto del 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL).

Si bien se trata de una norma preconstitucional, lo cierto es que nunca ha
sido derogada de manera expresa, y sus articulos 49 y siguientes se ocupan,
precisamente, de los expedientes de municipalizacién de servicios, inclu-
SO en casos en que existiera previamente un régimen de gestiéon indirecta
—hablariamos, pues, a efectos de este estudio, de remunicipalizacion. En
concreto, el articulo 52 del RSCL prevé el régimen aplicable al rescate de
una concesion de servicio publico cuando este servicio haya sido objeto de
municipalizacion.

Es evidente, en cualquier caso, que estos articulos deben analizarse con cau-
tela y que hay que interpretarlos en consonancia con el resto de normas
de nuestro ordenamiento juridico. Si esta consonancia resultara imposible,
habria que entender, en aplicacién de los principios de jerarquia normativa
y posterioridad, que la norma concreta del RSCL ha sido objeto de deroga-
ci6n tacita.

Finalmente, en el ambito catalan hay que destacar las normas siguientes tam-

bién aplicables a la gestion de servicios publicos municipales:

— Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluiia (DL
2/2003). El articulo 245.1 del DL 2/2003 indica:

245.1. Los servicios esenciales que han sido reservados por ley a los entes locales pueden
prestarse en régimen de libre concurrencia o en régimen de monopolio.

245.2. Si la prestacion del servicio tiene que ser en régimen de libre concurrencia, la apro-
bacion definitiva corresponde al pleno. La prestacion en régimen de monopolio requiere,
ademds, la aprobacion del Gobierno de la Generalidad.

245.3. Para el gjercicio de los servicios esenciales reservados puede utilizarse cualquiera
de las formas de gestion establecidas por la ley.

245.4. El gercicio en régimen de monopolio supone, si es necesaria la expropriacin, la
declaracion de utilidad publica y la necesidad de ocupacion de los bienes afectos al servicio.

Sin embargo, ningn otro precepto del DL 2/2003 precisa cudles son estos
servicios esenciales. Esta relacion en su dia fue objeto de concrecion regla-



mentaria —reproduciendo las previsiones anteriores de la normativa basica
estatal—, pero, como se vera seguidamente, en la medida en que hace falta
reserva de ley —es decir, se requiere una norma con rango de ley—, hay que
entender que las previsiones reglamentarias citadas han quedado superadas
por la actual legislacion estatal del régimen local, de caracter basico.

Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Obras, Actividades y Servicios de los Entes Locales (ROAS).

Los articulos 181 a 187 del ROAS se ocupan de la regulacion aplicable a
los llamados «servicios pablicos esenciales reservados», servicios que, como
se acaba de apuntar, el articulo 181.2 del ROAS sigue identificando con
los que se preveian en la anterior legislacion basica estatal (p. ¢j., abasteci-
miento y depuraciéon de aguas, recogida, tratamiento y aprovechamiento
de residuos, suministro de gas y calefaccién, mataderos, mercados y lonjas
centrales, transporte publico de viajeros y servicios mortuorios), pero hoy
en dia hay que entender que estan limitados a los contemplados en el ar-
ticulo 86.2 de la LBRL en la version actualmente vigente, después de las
modificaciones de la Ley 27/2013.

En cuanto al régimen juridico de estos servicios esenciales, el ROAS re-
gula, por un lado, los requisitos procedimentales para su prestaciéon en
régimen de monopolio: memoria que justifique su conveniencia y oportu-
nidad, aprobacién por el Pleno de la Corporacién por mayoria absoluta y
aprobacion por el Gobierno de la Generalitat (articulos 183 y 184); y por
otro, los efectos de esta decisiéon con respecto a los bienes afectos al servicio
y las eventuales necesidades de expropiacion (articulos 185 y 186). Es im-
portante destacar que el articulo 187 del ROAS indica expresamente que
los requisitos procedimentales resultan aplicables también a las decisiones
de remunicipalizacion; p. €j., cuando el servicio se venia prestando en ré-
gimen de libre concurrencia.

3. Analisis juridico de las posibilidades de
remunicipalizacion de un servicio publico local
de conformidad con la normativa vigente y
desde una 6ptica de competencia

Como hemos visto en la seccion anterior, la regulacién actual que, de forma mas
o menos directa, incide en las posibilidades de remunicipalizacion de los servi-
cios publicos locales es fragmentaria y dispersa, y no siempre ha sido debida-
mente actualizada en los Gltimos cambios legislativos. El objetivo de esta seccion

69



01 LUX BARCELONA

~N
o

es, pues, analizar la referida normativa, intentando sistematizarla de acuerdo
con los objetivos de analisis juridico que nos han sido encargados: la viabilidad
de la remunicipalizacién de servicios locales desde una 6ptica de competencia.

A tales efectos, consideramos oportuno distinguir tres situaciones diferentes
en que puede encontrarse un ente local a la hora de tomar una decisién que
incide en la gestion de un servicio publico y que tienen relevancia desde la
perspectiva del derecho de la competencia. Se trata, por un lado, de dos deci-
siones que tienen una vinculacion directa con las razones de interés publico,
eficiencia y sostenibilidad presupuestaria que tienen que sustentar la actua-
ci6on del ente local: (I) la decision sobre el régimen de prestacion del servicio y
(IT) la decision sobre como se gestiona el servicio. Por otro lado, el andlisis no
resultaria completo si no nos refiriésemos también a (III) factores exégenos a
las decisiones sobre el modo de prestacion y gestion del servicio y que tienen
una vinculacién directa con la existencia previa de un operador privado que
viniera prestando el servicio y a las posibilidades de rescindir anticipadamente
el correspondiente contrato.

3.1. La decision municipal sobre el régimen de prestacion del
servicio: monopolio o libre competencia

Después de las altimas modificaciones legislativas, los entes locales tinicamen-
te disfrutan de cierta libertad para decidir si un determinado servicio pablico
se presta en régimen de monopolio o de libre competencia en relaciéon con
las actividades siguientes: abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas;
recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; y transporte publico de
vigjeros. Podria ser que este listado se ampliara en el futuro mediante normas
con rango de ley, pero en estos momentos son estas las Gnicas actividades que
quedan cubiertas por el requisito de reserva de ley que deriva del articulo

128.2 CE.

En cualquier caso, la discrecionalidad de los entes locales respecto a la de-
cision de prestacion de estos servicios en régimen de monopolio o de libre
concurrencia no es absoluta, dado que la normativa de aplicacion les impone
diversos requisitos de tipo procedimental y sustancial. Veamos unos y otros a
continuacion.

3.1.1. Requisitos procedimentales para prestar un servicio pdblico local en
régimen de monopolio

Una sistematizacioén de los requisitos procedimentales previstos en la norma-
tiva estatal y catalana de aplicacion permite concluir que la decision del ente
local sobre la prestacion de uno de los servicios publicos listados en el articulo
86.2 LBRL en régimen de monopolio requiere la observancia de los siguientes
tramites procedimentales:!6



— Acuerdo inicial de la Corporacién para tramitar el expediente.!”

— Memoria justificativa de la oportunidad y la conveniencia de la prestacién
del servicio en régimen de monopolio, por exigencia del interés general.'®
El andlisis debe incluir una valoracién de la sostenibilidad financiera y la
rentabilidad del servicio, y de los efectos sobre la competencia de la deci-
si6n municipal, asi como el correspondiente estudio de la oferta y la de-
manda existentes en el mercado.

— Toma en consideracion de la memoria por el pleno y la exposicién al pabli-
co por un periodo de treinta dias como minimo, durante el cual se pueden
presentar reclamaciones y alegaciones.!

— Solicitud de dictamen preceptivo pero no vinculante a la ACCO.2

— Aprobacion del expediente por parte del Plan de la Corporacién por mayo-
ria absoluta del namero legal de miembros.?! La decisién puede apartarse
de las recomendaciones efectuadas por la autoridad de competencia, pero
serd necesario motivar las causas de su desviacién.??

— Emision de dictamen preceptivo, pero no vinculante, por parte de la Gomi-
si6n Juridica Asesora.?

— Aprobacién por parte del Gobierno de la Generalitat en el plazo de tres
meses.?* Transcurrido este plazo sin que se haya tomado ninguna decision,
se entiende desestimada la peticiéon. La decision del Gobierno tiene que
versar sobre la conveniencia y la oportunidad del monopolio de la presta-
cién del servicio, en relacién con los intereses de la Generalitat.?

3.1.2. Requisitos sustantivos para prestar un servicio pdblico local en
régimen de monopolio

Tal como se desprende del apartado inmediatamente precedente, la decision
de prestar el servicio en régimen de monopolio requiere un andlisis previo
de conveniencia y oportunidad, en el que se valoren tanto los efectos de la
decision en el mercado como la relevancia del interés ptblico perseguido y las
posibilidades de alcanzarlo manteniendo un régimen de competencia. Este
analisis es efectuado en primer lugar por el propio ente local, que posterior-
mente pide su opinién a la ACCO, y por dltimo tiene que ser objeto también
de valoracién por parte del Gobierno de la Generalitat. Son, pues, las tres
instancias las que deben valorar cuidadosamente si el monopolio es realmente
la mejor manera y la mas eficiente de prestar el servicio.

La normativa no da pautas para el analisis, mas alla de la propia exigencia de
hacerlo y tener en cuenta los criterios de sostenibilidad financiera, eficiencia,
oportunidad y conveniencia.

Por su parte, las autoridades de competencia recomiendan que siempre que
se pueda prestar el servicio en régimen de libre competencia se evite la pres-
tacion en régimen de monopolio. Reconocen, no obstante, que no siempre
la mejor opcidn es el libre mercado, dado que existen situaciones en el que
este falla, porque es incapaz de ofrecer por si mismo adecuadamente bienes

71



01 LUX BARCELONA

N
no

y servicios que son necesarios para la satisfaccion de intereses publicos. La
evaluacién, por tanto, hay que hacerla caso por caso.?

Un ejemplo del tipo de evaluacion que requiere la autoridad de competencia
lo encontramos en el informe de la AGCO sobre el servicio de abastecimiento
de agua potable del municipio de Santa Maria d’Ol16.?” En este informe, la
ACCO indic6é que en la medida en que una reserva monopolistica implica
una importante restriccién a la competencia, es importante que la autoridad
municipal justifique adecuadamente la necesidad y la proporcionalidad de
esta configuracion del servicio, teniendo presentes los criterios de sostenibili-
dad y eficiencia que se vienen repitiendo.

En el caso concreto, la ACCO considerd que el Ayuntamiento de Santa Maria
d’Ol6 no habia justificado lo suficiente su decisiéon. La propia autoridad de
competencia, sin embargo, cita algunos de los criterios que se habrian podido
tener en cuenta para valorar la oportunidad de la decision municipal, como
por ejemplo el caracter demanial de los recursos hidricos y de los espacios
para su prestacion o la consideracién de monopolio natural de la actividad de
abastecimiento domiciliario de agua potable.? Dicho de otro modo, la ACCO
no neg6 la posibilidad de que en ciertas ocasiones pueda ser oportuna —e in-
cluso justificada y deseable— la prestacion del servicio publico en régimen de
monopolio, sino que solo indicé que en el caso concreto no se habia justificado
adecuadamente la decision.

En sentido similar, pese a que con una conclusion diferente dada la mejor jus-
tificacion de la decision municipal, puede citarse también el informe reciente
de la ACCO sobre el servicio de abastecimiento de agua potable en régimen
de monopolio en el término de Vidreres.? En este caso, la ACCO tuvo en
cuenta uno por uno los argumentos esgrimidos por el Ayuntamiento en la
memoria de establecimiento del servicio municipal en régimen de monopolio,
que, resumidamente, se concretaban en los puntos siguientes: (I) las infraes-
tructuras necesarias para la prestacion del servicio serian en su totalidad de
titularidad municipal; (IT) prestar el servicio en régimen de monopolio seria la
unica manera de hacerlo de manera econémicamente sostenible y eficiente; y
(IIT) el servicio de abastecimiento de agua potable tenia el caracter de mono-
polio natural en el municipio de Vidreres.

En opinién del ACCO, el motivo (I) no justifica por si mismo el establecimien-
to de un monopolio y el motivo (II) no se refiere al régimen de prestaciéon (mo-
nopolio versus libre concurrencia), sino a la manera de gestionar el servicio
(gestion directa versus gestion indirecta). En cambio, el motivo (III) lleva a la
ACCO ala reflexion siguiente:
Tradicionalmente se han considerado, desde una dptica de competencia, varias situaciones
en las que estaria justificado el establecimiento de un determinado servicio en régimen de
monopolio (quedando, por lo tanto, vetada la entrada de operadores distintos al estable-



cido). Esto sucede, entre otros supuestos, en los sectores en que la estructura de mercado
responde a un monopolio natural, como es el caso, precisamente, de la gestion del ciclo del
agua. Se trata de casos caracterizados por la existencia de elevados costes fijos y en los que
la prestacion por un dmico operador (o pocos operadores) se considera mds eficiente. Las
infraestructuras y las redes (como es el caso del agua) son supuestos cldsicos de monopo-
lios naturales. [Nota al pie 8: «Ademds de los supuestos de monopolios naturales, existen
otros casos en los que se ha considerado que no siempre la mejor opcion es siempre el libre
mercado; es el caso, por eemplo, de las situaciones en las que existen fallos de merca-
do derivados, bdsicamente, de la existencia de determinadas externalidades o asimetrias
informativas. Asimismo, puede suceder que sea imprescindible considerar determinados
criterios de eficiencia a la hora de proveer delerminados servicios.»].

Junto con el caracter de monopolio natural del servicio de abastecimiento de
agua potable, existen otros motivos que también pueden tenerse en cuenta a
la hora de considerar la conveniencia y oportunidad del establecimiento del
servicio en régimen de monopolio, como es el caso del caracter demanial de
los recursos hidricos y de los espacios para su prestacion o la irreplicabilidad
de la red de abastecimiento de agua potable por parte de otros operadores.

Estas reflexiones de la ACCO, que en el caso concreto la llevaron a concluir
que efectivamente estaba justificada la seleccion del régimen de monopolio,
nos permiten extraer algunas conclusiones respecto al tipo de analisis que
hace la autoridad de competencia en estos casos. No obstante, hay que tomar
con cautela estas conclusiones, porque ain son escasos los supuestos que se
han planteado a la autoridad y, por tanto, habra que valorar cada caso con-
creto con detenimiento y estar alerta respecto a posibles nuevos informes de
la autoridad de competencia. Asi pues, con esta cautela, las conclusiones que,

a nuestro parecer, se derivan de las reflexiones de la ACCO se concretan en:

— La carga de probar el caracter justificado de la prestacion del servicio en

régimen de monopolio recae en el Ayuntamiento, y esta tarea no se consi-
dera satisfecha con una mera referencia genérica a principios generales de
eficiencia y sostenibilidad que no se demuestren en el caso concreto.
De acuerdo con los pocos precedentes existentes, la ACCO requiere una
justificacion adaptada al caso concreto, debidamente explicada en la me-
moria justificativa de la oportunidad y la conveniencia de la prestacion del
servicio en régimen de monopolio, por exigencia del interés general (vid.
supra apartado 3.1.1).

— No obstante, la ACCO ha venido dando pautas orientadores en los mu-
nicipios que tengan interés a prestar un servicio determinado en régimen
de monopolio. Asi pues, en supuestos referidos al abastecimiento de agua
potable, la ACCO ha hecho referencia reiterada al caracter de monopolio
natural de este servicio, pero también, recientemente, al caracter demanial
de los recursos hidricos y de los espacios para la prestacion del servicio o a
la irreplicabilidad de la red de abastecimiento de agua potable por parte de
otros operadores.
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— Es posible que alguno de los argumentos referidos al servicio de abasteci-
miento de agua potable sean trasladables a otros servicios publicos locales
que la normativa permita prestar en régimen de monopolio. Sin embargo,
visto el detalle con que la ACCO analiza las justificaciones municipales,
conviene huir de los automatismos y considerar caso por caso si los argu-
mentos se ajustan al servicio que se desea remunicipalizar. En cualquier
caso, la ACCO ha apuntado algunos otros argumentos que también se
podran tener en cuenta en los analisis, como por ejemplo un eventual fallo
de mercado derivado, basicamente, de la existencia de determinadas exter-
nalidades o asimetrias informativas, o el hecho de que sea imprescindible
tomar en consideraciéon determinados criterios de eficiencia a la hora de
proveer de determinados servicios.

Finalmente, hay que decir que ni la normativa de aplicacion ni las autoridades
de competencia realizan ninguna distincién procedimental o sustantiva por
el hecho de que la decision de prestar el servicio en régimen de monopolio
sea originaria (desde la creacién o establecimiento del servicio) o derivada
(después de haber prestado el servicio inicialmente en régimen de libre concu-
rrencia).®® Dicho de otro modo, no hay ninguna distincién entre la municipali-
zacion o la remunicipalizacion del servicio en lo que a la evaluacién sustantiva
que tiene que hacer la autoridad local a la hora de decidir prestar el servicio
en régimen de monopolio.

3.2. La decisién municipal sobre la gestion del servicio: prestacion directa o
indirecta

Una vez se ha decidido si los servicios publicos listados en el articulo 86.2
LBRL se prestan en régimen de monopolio o de libre concurrencia, el ente
local debe decidir también qué tipo de gestion, directa o indirecta, prefiere.
Esta decision es independiente de lo anterior y no viene predeterminada por
ello.?! Por lo tanto, ni el monopolio excluye la participacién de los operadores
privados mediante mecanismos de gestion indirecta, ni la libre competencia
excluye la gestion directa del servicio que presta el municipio en concurrencia
con otra operadores.

Las formas de gestion directa incluyen la gestion por parte del mismo ente lo-
cal o la gestion a través de un organismo auténomo local, una entidad ptblica
empresarial local o una sociedad mercantil local con capital social integra-
mente publico. Las dos tltimas alternativas han de ser subsidiarias de las pri-
meras, salvo que aquellas sean mas sostenibles y eficientes, teniendo en cuenta
los criterios de rentabilidad econémica y de recuperacién de la inversién.®?

Por su parte, la gestion indirecta de los servicios pablicos se puede llevar a cabo
mediante cualquiera de las formas establecidas por la normativa de contratos



del sector publico para el contrato de gestiéon de servicios publicos (es decir,
concesion, gestion interesada, concierto o sociedad de economia mixta).?

La normativa tampoco establece aqui una preferencia por un mecanismo de
gestion del servicio publico u otro, mas alla de establecer la necesidad de ges-
tionar el servicio de la manera mas sostenible y eficiente posible. La decision
corresponde, pues, al ente local, dentro de su margen de discrecionalidad —
no arbitrariedad— para optar por el modo de gestién que satisfaga mejor los
intereses generales que persigue, respetando los principios de sostenibilidad,
eficiencia y minima distorsiéon del mercado.

Sin perjuicio de esta discrecionalidad, doctrinalmente se han apuntado los

siguientes criterios que hay que tener en cuenta a la hora de optar por un tipo

de gestion del servicio u otro desde una perspectiva respetuosa con la norma-

tiva de competencia:®*

— Numero suficiente de oferentes en el mercado interesados en la prestacion
del servicio.

— Posibilidades de medir la calidad del servicio y viabilidad de que el servicio
se financie mayoritariamente por parte de los usuarios.

— Posibilidad de asignar el riesgo al operador privado y controlarlo, en caso
de optar por una forma de gestion indirecta.

— Existencia de costes elevados de entrada o costes hundidos, que puedan
favorecer la perpetuacion del operador privado preexistente.

— Posibilidad de conceder autonomia a un operador privado sobre los costes
de la operacion del servicio.

— Limitacion de la posibilidad de realizar modificaciones contractuales.

El analisis de estas variables podria permitir una mejor aproximacién a la
decision sobre la externalizacion o, por el contrario, la remunicipalizacién del
servicio publico. Cuantos mas oferentes haya en el mercado, mas facil sera
configurar un servicio en el que el coste esté cubierto por el usuario, y cuantos
menos costes hundidos existan, mas recomendable serd acudir a un mecanis-
mo de gestién indirecta que permita la participacion de un operador privado
en la prestacion del servicio.

En cambio, si la participacion privada tiene que comportar un elevado riesgo
de ineficiencias por la dificultad de control de las variables econémicas de la
prestacion o por el riesgo de favorecer la perpetuacién de un mismo operador
con escasos incentivos para la mejora del servicio, la mejor opcién sera acudir
a una de las formas de gestiéon directa.

En cualquier caso, en nuestra opinion, esta claro que la decisién corresponde
al ente local, a quien la normativa concede un amplio margen de discrecio-
nalidad, dentro del respeto a los principios de eficiencia, sostenibilidad presu-
puestaria y minima distorsiéon. Tampoco en este punto se pueden establecer
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apriorismos que sirvan para todos los entes locales, porque la decisién de-
pendera de los recursos del municipio, de la oferta y la demanda existentes
en aquel territorio en particular y, en cierta medida también, de razones de
ideologia y oportunidad politica —dentro del respeto a los mencionados prin-
cipios. En definitiva, serd necesario un analisis caso por caso.®

3.3. La decision municipal sobre el momento adecuado para
la remunicipalizacion: circunstancias exdgenas a las razones
de eficiencia o sostenibilidad presupuestaria de la decision de
remunicipalizacién

El articulo 246 DL 2/2003 establece que «Los entes locales tienen plena po-
testad para constituir, organizar, modificar y suprimir los servicios de su com-
petencia, de acuerdo con lo que establece la legislacién de régimen local y
otras disposiciones aplicables». La disposicion esta en sintonia con el amplio
margen de discrecionalidad que, segun hemos ido diciendo, corresponde a
los entes locales para las decisiones referidas a los regimenes de prestacion y
formas de gestion de los servicios ptblicos locales incluidos en la reserva de ley
de El articulo 86.2 LBRL. La prevision parece también conforme a la norma-
tiva europea aplicable a los SIEG, que, como hemos visto en el apartado 2.1
anterior, prevé un amplio margen de discrecion para su definicién a manos de
las autoridades nacionales regionales y locales.

Sin embargo, surge una legitima duda conceptual respecto a los limites de esta
discrecionalidad cuando se constata que un servicio que se desea remunicipa-
lizar lo venia prestando en régimen de gestién indirecta un operador privado,
con el que el contrato esta vigente.

La posibilidad de rescatar una concesién de servicio publico estd expresamen-
te prevista por la normativa interna vigente.® No obstante, algunos autores®’
consideran que este rescate podria resultar contrario al articulo 44 de la Di-
rectiva 2014/23/UE,* en la medida en que este precepto no prevé el rescate
como mecanismo de resolucién de la concesion y consiguiente reversion del
servicio publico al ente local. Asi pues, segiin argumentan, el precepto podria
vedar la posibilidad efectiva de remunicipalizar un servicio publico local de los
incluidos en el articulo 86.2 LBRL, cuando una concesion preexistente sigue
vigente sin que exista ningin otro motivo de resolucion.

El citado articulo 44 de la Directiva 2014/23/UE, relativo a la resoluciéon de
los contratos de concesion, indica literalmente lo siguiente:
Los Estados miembros se asegurardn de que los poderes y entidades adjudicadores tengan
la posibilidad, con arreglo a condiciones delerminadas por la legislacion nacional apli-
cable, de poner fin a una concesion durante su periodo de vigencia, siempre que se cumpla
alguna de las condiciones siguientes:



a) que una modificacion de la concesion suponga una nueva adjudicacion, de conformidad
con el articulo 43;

b) que el contratante se encuentre, en el momento de la adjudicacion del contrato, en una de
las situaciones contempladas en el articulo 38, apartado 4, y, por lo tanto, hubiere debido
ser excluido del procedimiento de adjudicacion de la concesion;

¢) que el Tribunal de fusticia de la Union Europea dictamine, en un procedimiento
conforme con el articulo 258 del TFUE, que un Estado miembro ha incumplido sus
obligaciones con arreglo a los Tratados debido a que un poder adjudicador o entidad
adjudicadora de dicho Estado miembro ha adjudicado una concesion sin ajustarse a las
obligaciones que le imponen los Tratados o la presente Directiva.®

Ciertamente, el precepto no incluye expresamente la posibilidad de rescatar la
concesion, antes de la expiracion del plazo concesional, por motivos de interés
publico que puedan justificar una decision de remunicipalizacion del servicio.

Sin embargo, a nuestro parecer, el hecho de que el precepto no haga referen-
cia expresa a esta posibilidad no deberia implicar que una normativa nacional
que si que la prevea expresamente sea contraria a la directiva e incompatible,
en definitiva, con el derecho de la Unién Europea. Los principales argumen-
tos juridicos que apoyan este posicionamiento son los siguientes:

1) El articulo 44 de la Directiva 2014/23/UE no enumera todas las causas
posibles de resolucién de un contrato de concesion. No incluye, por ejem-
plo, los supuestos de incumplimiento del concesionario de las condiciones
contractuales pactadas o la extincién de la concesion por finalizacion de la
duracién contractualmente fijada. Mientras que respecto al segundo ejem-
plo podria argumentarse que se trata de un supuesto de extinciéon y no de
resolucion, no sucede lo mismo con el primero, y es muy evidente que el
ente contratante debe tener la posibilidad de resolver anticipadamente el
contrato en caso de incumplimiento.

2) Es perfectamente posible interpretar que el articulo 44 de la Directiva
2014/23/UE no enumera un listado tasado de supuestos de resolucién de
los contratos de concesion, sino que tiene tnicamente el objetivo de asegu-
rar que los Estados miembros garantizan legalmente que los tres supuestos
previstos en el articulo permiten a los entes contratantes la resolucion de la
concesion.

3) Como se ha visto en el apartado 2.1 de este informe, el propio TFUE (ar-
ticulos 14 y 106) y la CDFUE (articulo 36) atribuyen a los SIEG un papel
capital en la promocion de la cohesion social y territorial de la Unié v, de
hecho, el protocolo num. 26, anexo al TFUE, reconoce expresamente «el
papel esencial y la amplia capacidad de discrecion de las autoridades nacio-
nales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar los servicios de
interés econémico general tan cercanos como sea posible a las necesidades
de los usuarios».

Teniendo en cuenta que (I) todas estas normas tienen rango de derecho ori-
ginario y, por tanto, son jerarquicamente superiores a cualquier directiva,
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y (II) que las normas de derecho derivado deben interpretarse tanto como
sea posible de conformidad con las previsiones del derecho originario —de
hecho, si no fuese posible, el TJUE las acabaria declarando invalidas—, en-
tendemos que antes de concluir que el articulo 44 de la Directiva 2014/23/
UE invalida toda posibilidad de remunicipalizaciéon en caso de concesion
vigente, habria que intentar interpretar el precepto en consonancia con las
referidas normas de derecho originario.

4) En relaciéon con el punto anterior, es perfectamente plausible imaginar un

escenario en el que se decide el rescate del servicio publico y se respetan
al mismo tiempo los derechos del concesionario saliente, otorgandole la
indemnizacién que legalmente corresponda por el tiempo de rescision an-
ticipada del contrato de concesion.
No nos parece que los derechos del concesionario respecto a los términos
concesionales inicialmente pactados, con fundamento en el principio pacta
sunt servanda, tengan que prevalecer sobre el derecho del ente municipal a
organizar sus servicios publicos de la manera que mejor responda al interés
general del municipio y a los reiterados criterios de sostenibilidad y eficien-
cia. De otro modo, se estaria condenando a la Administracién municipal
—vy a sus ciudadanos— a perpetuar hasta la finalizacién del plazo conce-
sional una decision inicial de gestion indirecta que con posterioridad haya
resultado o devenido errénea, ineficiente, insostenible o inadecuada para la
satisfaccion de los referidos intereses generales.

En resumen, entendemos que el articulo 44 de la Directiva 2014/23/UE no
se opone a una normativa nacional que prevé la posibilidad de rescatar una
concesion de servicio publico por razones de interés publico y con el objetivo
de pasar a gestionar directamente el servicio. Las autoridades nacionales, in-
cluidas las locales, tienen un amplio margen de discrecionalidad a la hora de
configurar y prestar sus servicios publicos (SIEG, en la terminologia europea)
y, por tanto, dicho precepto tiene que interpretarse en consonancia con esta
discrecionalidad.

Sin perjuicio de la indemnizacién que legalmente corresponda al concesio-
nario de la gestién indirecta, entendemos, pues, que la decision de remunici-
palizar un servicio publico local para pasar a prestarlo directamente cuando
aun esta vigente una concesiéon previa no es contraria al articulo 44 de la
Directiva 2014/23/UE, a condicién de que la decision municipal responda
efectivamente a una valoraciéon cuidadosa del interés general y los criterios de
sostenibilidad y eficiencia a los que obliga la normativa de aplicacion.



4. Conclusiones

Primera

El articulo 106.2 TFUE recoge una férmula de compromiso entre el espiritu
liberalizador de los tratados fundacionales de la construccién europea y la
voluntad de los Estados miembros de mantener un cierto control sobre sus
servicios publicos.

El concepto de «servicios de interés econémico general» ha sido objeto de
un debate extenso y se ha destacado su semejanza —no identidad— con el
concepto de «servicio publico» internamente, aceptando que el precepto del
TFUE incluye también actividades privadas que son de una importancia
esencial para la comunidad. Quedan excluidas del precepto, en cambio, las
actividades que pueda gestionar el sector piblico —por si mismo o encar-
gandolas a un tercero— que no tengan contenido econémico (p. €j., justicia,
policia, seguridad social, etc.) y/o que no respondan a un interés general (p.
ej., tradicionalmente, los monopolios sobre la comercializaciéon del tabaco o
el juego).

La determinacién de las actividades que constituyen servicios de interés eco-
némico general corresponde a los diferentes Estados miembros y la interven-
ci6n de las instituciones comunitarias solo se produce en caso de error mani-
fiesto y/o0 en caso de abuso del concepto de manera incompatible con otras
disposiciones de los tratados (particularmente, las disposiciones sobre ayudas
publicas). Esta libertad de los Estados miembros respecto a la determinacion
de lo que es o no es un servicio de interés econémico general consta expresa-
mente reconocida, entre otras, en la Directiva de servicios, que excluye aplicar
el régimen juridico relativo a la libre prestacién de servicios en el mercado
interior a determinadas actividades expresamente referidas en su articulo 17.

Segunda

Internamente, los entes locales tinicamente disfrutan de cierta libertad para
decidir si un determinado servicio puablico se presta en régimen de monopolio
o de libre competencia en relacién con las actividades siguientes: abasteci-
miento domiciliario y depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprove-
chamiento de residuos, y transporte publico de viajeros. Es posible ampliar
esta lista mediante normas con rango de ley, pero en estos momentos son estas
las Gnicas actividades que quedan cubiertas por el requisito de reserva de ley
que deriva del articulo 128.2 CE.
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En cualquier caso, la discrecionalidad de los entes locales respecto a la de-
cision de prestacion de estos servicios en régimen de monopolio o de libre
concurrencia no es absoluta, dado que la normativa de aplicacion les impone
diversos requisitos de tipo procedimental y sustancial.

Ni la normativa de aplicacion ni las autoridades de competencia realizan nin-
guna distincion procedimental o substantiva por el hecho que la decision de
prestar el servicio en régimen de monopolio sea originaria (desde la creaciéon o
establecimiento del servicio) o derivada (después de haber prestado el servicio
inicialmente en régimen de libre concurrencia).

Dicho de otro modo, no hay ninguna distincién entre la municipalizaciéon o la
remunicipalizacion del servicio en lo referente al tipo de evaluacién sustantiva
que debe efectuar la autoridad local a la hora de decidir prestar el servicio en
régimen de monopolio.

Tercera

La carga de probar el caracter justificado de la prestacion del servicio en régi-
men de monopolio recae en el Ayuntamiento, y esta tarea no se considera sa-
tisfecha con una mera referencia genérica a principios generales de eficiencia
y sostenibilidad que no se demuestren en el caso concreto.

De acuerdo con los pocos precedentes existentes, la ACCO requiere una jus-
tificacion adaptada al caso concreto, debidamente explicada en la memoria
justificativa de la oportunidad y la conveniencia de la prestacién del servicio
en régimen de monopolio, por exigencia del interés general.

No obstante, la ACCO ha ido dando pautas orientadoras a los municipios
que tengan interés en prestar un servicio determinado en régimen de mono-
polio. Asi pues, en supuestos referidos al abastecimiento de agua potable, la
ACCO ha hecho referencia reiterada al caracter de monopolio natural de este
servicio, pero también, recientemente, al caracter demanial de los recursos
hidricos y de los espacios para la prestaciéon del servicio o a la irreplicabilidad
de la red de abastecimiento de agua potable por parte de otros operadores.

Es posible que algunos de los argumentos referidos al servicio de abasteci-
miento de agua potable sean también trasladables a otros servicios publicos
locales que la normativa permita prestar en régimen de monopolio. Sin em-
bargo, visto el detalle con que la ACCO analiza les justificaciones munici-
pales, conviene huir de los automatismos y considerar caso por caso, si los
argumentos se ajustan al servicio que se quiere remunicipalizar.



En cualquier caso, la ACCO ha apuntado otros argumentos que también se
podran tener en cuenta en los andlisis, tales como las situaciones en las que
existan fallos de mercado derivados, basicamente, de la existencia de determi-
nadas externalidades o asimetrias informativas, o el hecho de que sea impres-
cindible la toma en consideracién de determinados criterios de eficiencia a la
hora de proveer determinados servicios.

Cuarta

Una vez se ha decidido si los servicios publicos enumerados en el articulo 86.2
LBRL se prestan en régimen de monopolio o de libre concurrencia, el ente
local debe decidir también qué tipo de gestion, directa o indirecta, prefiere.
Esta decision es independiente de la anterior y no viene predeterminada por
esta. Por tanto, ni el monopolio excluye la participacién de los operadores
privados mediante mecanismos de gestion indirecta, ni la libre competencia
excluye la gestion directa del servicio que presta el municipio en concurrencia
con otros operadores.

La normativa tampoco establece aqui una preferencia por un mecanismo de
gestion del servicio publico a otro, mas alla de exigir hacerlo del modo mas
sostenible y eficiente posible. La decision corresponde, pues, al ente local, den-
tro de su margen de discrecionalidad —no arbitrariedad— para optar por el
modo de gestion que mejor sirva a la satisfaccion de los intereses generales
que persigue, respetando los principios de sostenibilidad, eficiencia y minima
distorsién del mercado.

La decision dependera de los recursos del municipio, de la oferta y demanda
existentes en aquel territorio en particular y, en cierta medida también, de ra-
zones de ideologia y oportunidad politica —dentro del respeto a los principios
citados—. Sera necesario, en definitiva, un analisis caso por caso.

Quinta

El articulo 44 de la Directiva 2014/23/UE no incluye expresamente la posi-
bilidad de rescatar la concesion, antes de la expiracion del plazo concesional,
por motivos de interés ptblico que puedan justificar una decision de remuni-
cipalizacion del servicio.

Sin embargo, entendemos que el articulo 44 de la Directiva 2014/23/UE no

se opone a una normativa nacional que considere la posibilidad de rescatar
una concesion de servicio publico, antes de la expiracién del plazo conce-
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sional, por razones de interés publico y con el objetivo de pasar a gestionar
directamente el servicio. Las autoridades nacionales, incluidas las locales, tie-
nen un amplio margen de discrecionalidad a la hora de configurar y prestar
sus servicios publicos (SIEG, en la terminologia europea) y, por tanto, dicho
precepto tiene que interpretarse en consonancia con esta discrecionalidad.

Sin perjuicio de la indemnizacién que legalmente corresponda al concesio-
nario de la gestién indirecta, entendemos, pues, que la decision de remunici-
palizar un servicio publico local para pasar a prestarlo directamente cuando
aun estd vigente una concesion previa, no es contraria al articulo 44 de la Di-
rectiva 2014/23/UE, con la condiciéon de que la decision municipal responda
efectivamente a una valoraciéon cuidadosa del interés general y los criterios de
sostenibilidad y eficiencia a que obliga la normativa de aplicacion.



Anexo documental

Normativa europea y otra documentacion relevante en
relacion con el régimen juridico de los servicios de interés
econémico general

Este Anexo no pretende ser una recopilacion bibliografica de toda la nor-
mativa, casuistica y opiniones doctrinales utilizadas para la elaboracién del
presente estudio, dado que estas referencias se pueden encontrar en el propio
cuerpo del articulo o en notas al final. Este Anexo, pues, tiene tnicamente el
objetivo de recopilar y facilitar el acceso a cierta documentacion relevante en
relacion con el concepto de SIEG y su interaccién con la normativa de ayudas
publicas y defensa de la competencia en la Unién Europea. Se incorporan los
hipervinculos a las referencias mas relevantes en orden cronolbgico.

— Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre de 2006,
relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados
miembros y las empresas publicas, asi como a la transparencia financiera

de determinadas empresas, DO L 318 del 17.11.2006, p. 17/25.

— Comunicacién de la Comision Un marco de calidad para los servicios de interés
general en Europa, de 20 de diciembre de 2011, COM (2011) 900 final.

— Decision de la Comisiéon 2012/21/EU, de 20 de diciembre de 2011, re-
lativa a la aplicacion de las disposiciones del articulo 106, apartado 2, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas estatales en
forma de compensacion por servicio publico concedidas a algunas empre-
sas encargadas de la gestion de servicios de interés econdémico general, DO
L7 del 11.1.2012, p. 3/10.

— Comunicacién de la Comisién 2012/C 8/02, del 11 de enero de 2012,
relativa a la aplicacién de las normas de la Uniéon Europea en materia de
ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestaciéon de ser-
vicios de interés econdémico general.

— Reglamento (UE) n® 360/2012 de la Comisién, de 25 de abril de 2012,
relativo a la aplicaciéon de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis concedidas a em-
presas que prestan servicios de interés econoémico general. DO L 114 del

26.4.2012, p. 8/13.

— Comunicacién de la Comision 2012/C 8/03 Marco de la Unidn Europea sobre
ayudas estatales en_forma de compensacion por servicio piblico.
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— Documento de trabajo de la Comision SWD/2013/040 final, de 21 de
febrero de 2013, 3rd Biennal Report on Social Services of General Interest, adjunto
a la comunicacién de la Comision Towards Social Investment for Growth and
Cohesion — including implementing the European Social Fund 2014-2020.

— Documento de trabajo de los Servicios de la Comision SWD(2013) 53 fi-
nal/2, del 29 de abril de 2013, Guide to the application of the European Union
rules on state aid, public procurement and the internal market to services of general eco-
nomic inlerest, and in particular to social services of general interest.

— Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, DO
L 94 del 28.3.2014, p. 1/64.

— Study on the financing models for public services in the EU and their im-
pact on competition. Ecorys, KD-02-16-641-EN-N de 2016.



Notas

1 http://transparencia.amb.cat/web/l-agencia/coneixer-l-agencia

2 La cuestion se esta debatiendo estos Gltimos dias en el Parlamento de Catalufia: http://www.
parlament.cat/document/bopc/207484.pdf.

3 “Los SIEG son actividades econdmicas que producen resultados en aras del bien pdblico ge-
neral y que el mercado no realizaria (o lo harfa en condiciones distintas por lo que respecta a
la calidad, sequridad, asequibilidad, igualdad de trato y acceso universal) sin una intervencién
publica.” Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico
vy Social Europeo y al Comité de las Regiones. Un marco de calidad para los servicios de interés
general en Europa, Bruselas 20.12.2011, COM(2011) 900 final.

4 Garcia de Coca, J.A., “Régimen juridico de las empresas encardadas de la gestion de servicios
de interés econémico general”, inclds a Velasco San Pedro, L.A. (coord.), Derecho Europeo de la
Competencia: Antitrust e intervenciones publicas, Lex Nova, 2005, pp. 625 i ss.

5 Asi lo indica expresamente, por ejemplo, el articulo 1.3, sequndo parrafo, de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior (Directiva de Servicios), DO L 376, de 27/12/2006, p. 36/68:
La presente Directiva no afecta a la libertad de los Estados miembros de definir, de conformidad
con la legislacion comunitaria, lo que consideran servicios de interés econémico general, cémo
deben organizarse y financiarse dichos servicios con arreglo a las normas sobre las ayudas pU-
blicas y a qué obligaciones especificas deben supeditarse.

De hecho, de acuerdo con los articulos 16 y 17 de la Directiva de servicios, el régimen de libre
prestacion de servicios previsto con caracter general en esta norma no es aplicable a diversos
servicios de interés econdmico general, tales como el abastecimiento de agua o el tratamiento
de residuos, entre otros.

En el mismo sentido, el articulo 4 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion (Directiva
2014/23/UE), DOUE L 94 de 28/3/2014, p. 1/6, se pronuncia en los términos siguientes:
Libertad para definir los servicios de interés econémico general

1. La presente Directiva no afectara a la libertad de los Estados miembros para definir, de con-
formidad con el Derecho de la Unién, qué servicios se consideran de interés econémico general,
cémo se han de organizar y financiar esos servicios de conformidad con las disposiciones sobre
ayudas publicas y a qué obligaciones especificas se han de someter. Igualmente, la presente
Directiva no afectara a la manera en que los Estados miembros organizan sus regimenes de
seguridad social.

2. Los servicios de interés general no econémicos no entran dentro del dmbito de aplicacion de
la presente Directiva.

En otras palabras, la definicion de lo que es y lo que no es un SIEG queda en la esfera de compe-
tencias de los Estados miembros, pese a que, evidentemente, esto no excluye ni la aplicacion de
la normativa sobre ayudas piblicas cuando corresponda ni la aplicacion de la propia Directiva
si el régimen de configuracion de aquel servicio entra dentro de su dmbito de aplicacion (con la
excepcion de los servicios de interés general no econémicos).
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Esto no significa que la definicion del concepto haya estado exenta de controversia entre la Co-
mision y los Estados miembros. Con caracter relativamente reciente, la Comisién publicé unas
orientaciones para tratar de indicar cuales podrian ser los posibles abusos del concepto que
entrarian en el marco de la requlacién europea de las ayudas piblicas. El detalle de este debate
queda fuera del alcance de este estudio, pero pueden consultarse los documentos relevantes en
la pagina web de la Direccion General de Competencia de la Comision Europea: http://ec.europa.
eu/competition/state_aid/overview/public_services_en.html.

(o3}

Asi lo enfatiza el Protocolo n.° 26 anexo en el TFUE, que interpreta el articulo 106.2 TFUE en los
siguientes términos:

Los valores comunes de la Unién con respecto a los servicios de interés econémico general con
arreglo al articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea incluyen en particular:
- el papel esencial y la amplia capacidad de discrecién de las autoridades nacionales, regionales
v locales para prestar, encargar y organizar los servicios de interés econémico general lo mas
cercanos posible a las necesidades de los usuarios;

- la diversidad de los servicios de interés econémico general y la disparidad de las necesidades
y preferencias de los usuarios que pueden resultar de las diferentes situaciones geogréficas,
sociales y culturales;

- un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econémica, la igualdad de trato y la promo-
cion del acceso universal y de los derechos de los usuarios.

~N

Sentencia del TJUE de 24 de julio de 2003, asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungs-
prasidium Magdeburg contra Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, ECLI:E:C:2003:415. En
este caso, se analizaban los limites de la compensacion que podia recibir un operador privado
encargado de la gestion del servicio pablico de transporte por carretera, con el fin de garantizar
gue no existia sobrecompensacion que pudiera entrar en el &mbito de aplicacion de las prohibi-
ciones de las ayudas pablicas.

8 Hay que tener en cuenta que, en el caso espafiol, esta empresa puede ser pdblica o privada, en
funcién del tipo de destion del servicio, directo —a través de una sociedad mercantil de titulari-
dad piblica, por ejemplo— o indirecto, que se haya escogido (vid. infra apartado 2.2).

o

El texto del acuerdo CETA se puede encontrar en: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/
september/tradoc_152806.pdf

10 El articulo 8.15.3 del acuerdo CETA indica literalmente lo siguiente:
Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 8.10 y 8.12, una vez que haya entrado en vigor el
presente Acuerdo ninguna Parte adoptara una medida o una serie de medidas incluidas en la lis-
ta del anexo Il que exijan, directa o indirectamente y por motivos de nacionalidad, a un inversor
de la otra Parte, vender o enajenar de otro modo una inversion existente en el momento en que
la medida o el conjunto de medidas se hagan efectivos.

11 Véase, por ejemplo, Fritz, T, CETA and TTIP: Potential impacts on health and social services, Working
paper commissioned by the European Federation of Public Service Unions (EPSU), abril de 2016, dis-
ponible en: http://www.epsu.org/sites/default/files/article/files/Working%20Paper_HSS%20in%20
CETA%2BTTIP_1604.pdf

12 Las normas que se citan a continuacion fueron objeto de modificacion substancial, en aspectos
relevantes para el presente estudio, a raiz de la aprobacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local (Ley 27/2013). Esta Ley tenia
como objetivo principal garantizar la observancia de los principios de eficiencia y sostenibilidad
financiera en el funcionamiento de los servicios pGblicos municipales. Algunas de las translacio-
nes de estos principios al marco normativo vigente afectaron, precisamente, a la configuracion,
el alcance y las alternativas de prestacién de los servicios pdblicos locales.



13 Elarticulo 26.1 enumera los servicios pablicos que son de obligatoria prestacion por parte de todos
los entes locales (algunos en todos los municipios y otros dependiendo de sus dimensiones):
Los Municipios por si 0 asociados deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:
a) En todos los Municipios:
Alumbrado pdblico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domicilia-
rio de agua potable, alcantarillado, acceso a los ndcleos de poblacion, pavimentacion de las vias
pablicas y control de alimentos y bebidas.
b) En los Municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes, ademas:
Parque publico, biblioteca pdblica, mercado y tratamiento de residuos.
¢) En los Municipios con poblacion superior a 20.000 habitantes, ademads:
Proteccion civil, prestacion de servicios sociales, prevencion y extincion de incendios, instalacio-
nes deportivas de uso pablico y matadero.
0) En los Municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes, ademas:
Transporte colectivo urbano de viajeros y proteccion del medio ambiente.

El hecho de que el precepto impongda la obligacion de prestar estos servicios no debe confun-
dirse con ninguna obligacion de prestacion en régimen de exclusiva, es decir, monopolio. De
esta sequnda se ocupa el articulo 86.2 de la LBRL, que, después de la reforma operada por la
Ley 27/2013, ha limitado enormemente el margen de actuacion municipal con respecto a esta
decision sobre la prestacion del servicio en rédimen de exclusividad.

14 En Catalufa, no se ha reservado ninguna otra actividad o servicio adicional a los contemplados
en el articulo 86.2 LBRL, de manera que la posibilidad de prestar servicios en régimen de mono-
polio queda circunscrita a los casos previstos en dicho precepto.

15 En el ambito de actuacion de los municipios catalanes, la autoridad de competencia a la que hay
que pedir el informe es la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO).

16 Se reproducen Unicamente los requisitos propios de esta tramitacion, sin perjuicio de otros tra-
mites que puedan ser necesarios en la tramitacion de expedientes municipales.

17 Articulo 243.2 DL 2/2003.

18 Articulo 86.1 LBRL, articulo 243.2 DL 2/2003 vy articulo 183.1.b ROAS. De acuerdo con los articu-
los 243.2 y 244 DL 2/2003, en el caso de las actividades reservadas por ley a los entes locales,
la comision de estudio que se encargue de la redaccién de esta memoria debe estar formada por
miembros del ente local, personal técnico y representantes de los usuarios.

19 Articulo 243.2 DL 2/2003.
20 Articulo 97.2 TRRL.

Respecto a cuando es preceptivo pedir este dictamen, ciertas opiniones autorizadas indican que
podria considerarse preceptivo no solo en supuestos de municipalizacion (establecimiento o
creacion del servicio pablico local), sino también en casos de remunicipalizacién, siempre que en
este segundo caso no se hubiera tramitado, con anterioridad a la decision de gestion indirecta, el
expediente preceptivo para la prestacion del servicio en rédimen de monopolio. En otros casos
en que si que se hubiera tramitado el expediente para la prestacion en régimen de monopolio y
se hubiera optado inicialmente por la gestion indirecta pero se cambiara de opinion, la solicitud
de dictamen podria no considerarse preceptiva, pero si que seria recomendable igualmente un
analisis interno del impacto competitivo de la nueva decision del ente local. Colomé i Nin, A,;
Grau i Arnau, S., «<Remunicipalizacion de servicios locales y competencia», Cuadernos de Derecho
Local, n.° 43, febrero de 2017.
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21 Articulo 86.1 LBRL y articulo 183.2 ROAS.

22 Articulo 35.1.c de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin de
las Administraciones Pdblicas (LPAC).

23 Articulo 8.3.k de la Ley 5/2005, de 2 de mayo, de la Comision Juridica Asesora.

24 Pese a que la sentencia del Tribunal Constitucional 111/2016, de 9 de junio de 2016, ha consi-
derado inconstitucional el inciso «el Consejo de Gobierno» introducido en el articulo 97.2 TRRL
mediante las modificaciones operadas por la Ley 27/2013, lo cierto es que la necesidad de
aprobacidon por el Gobierno de la Generalitat también se establecia, en el ambito catalan, en el
articulo 184 ROAS con caracter previo a aquellas modificaciones. Por tanto, hay que entender
que el requisito sigue siendo obligatorio en Catalufia.

25 Articulo 184 ROAS.

26 Colomé i Nin, A.; Grau i Arnau, S., «Remunicipalizacion de servicios locales y competencia»,
Cuadernos de Derecho Local, n.° 43, febrero de 2017.

27 Informe 0B/19/2015 — INF art. 97.2 RDL 781/1986 Santa Maria d’0ld, de 26 de marzo de 2015.

28 La Autoridad Andaluza de la Competencia esgrime los mismos argumentos en su informe 02/10
sobre la prestacion del servicio de abastecimiento de agua al municipio de Vejer de la Frontera
(Cadiz), mediante gestion directa y efectiva ejecucion en régimen de monopolio, de 21 de enero
de 2010.

29 Informe OB 35/2017 — INF art 97.2 RDL 781/1986, Vidreres, de 22 de marzo de 2017.

30 De hecho, el articulo 187 ROAS remite expresamente a los requisitos procedimentales de los
articulos 183y 184 ROAS en aquellos casos en que los entes locales que prestan en régimen de
libre concurrencia servicios esenciales reservados por ley deciden pasar a prestarlos en régimen
de monopolio.

31 Asi se deriva, por ejemplo, de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1997, recurso
de apelacion n.° 6813/1991.

32 Articulo 85.2 LBRL y articulo 249 DL 2/2003.

La ACCO ha reconocido expresamente en sus informes que la normativa local prioriza la gestién
directa por la misma entidad local, junto con la figura del organismo auténomo local, y solo
permite el uso de las entidades pablicas empresariales o las sociedades mercantiles locales
cuando estas resulten ser formas de gestion directa mas sostenibles y eficientes que las anterio-
res, teniendo en cuenta criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion. Véase
el informe OB 35/2017 — INF art 97.2 RDL 781/1986 Vidreres, de 22 de marzo de 2017, pad. 8.

33 Articulo 277 del Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de contratos del sector pGblico (RDL 3/2011).

34 Colomé i Nin, A.; Grau i Arnau, S., «Remunicipalizacién de servicios locales y competencia»,
Cuadernos de Derecho Local, n.° 43, febrero de 2017.

35 En el mismo sentido, Gimeno Feliu afirma que ni la gestion [inldirecta es siempre mas econémi-
ca y eficiente, ni todos los servicios son mas eficientes y sostenibles con gestion directa y que,
por tanto, hay que huir de posturas aprioristicas maximalistas vy realizar un andlisis caso por



caso. Gimeno Feliu, J.M., «<Remunicipalizacion de servicios locales y derecho comunitario», El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nGm. 58-59, febrero-marzo de 2016.

36 Articulo 286.by articulo 287.2 del RDL 3/2011.

37 Gimeno Feliu, J.M., «Remunicipalizacién de servicios locales y derecho comunitario», £l Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 58-59, febrero-marzo 2016; y Tornos Mas, J.,
«La remunicipalizacion de los servicios pGblicos locales. Algunas precisiones conceptualess, El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 58-59, febrero-marzo 2016.

38 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion, DOUE L 94 de 28.3.2014, p. 1/64.

39 La Directiva 2014/23/UE no ha sido adn transpuesta a Espafia. Pese a que la eventual transpo-
sicién podria suponer algunas matizaciones a los argumentos que avanzaremos a continuacion,
ni la falta de transposicion ni el eventual efecto directo de las previsiones del articulo 44 de la
Directiva resultan especialmente relevantes con respecto a la viabilidad del argumentario que
se propone.
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Oimos hablar de Estado. De na-
cion. Quizas de patria. De identidad.
De unidad. Pero, en cambio, en las
areas metropolitanas se menciona
poco el concepto terra, que subyace
bajo el resto. No es casual que le dé
nombre al planeta que habitamos.
Las civilizaciones se crean y desa-
rrollan a través de las conquistas de
su superficie. La historia se escribe a
raiz de dichas conquistas. Y también
lo hacen la politica, la economia. El
origen de casi todas las guerras es
territorial. Hay fronteras, lugares de
acogida, los hay acogedores, los hay
que no lo son. Hay urbes y espacios
rurales. Recursos naturales e intere-
ses comerciales. El civismo designa el
celo por las instituciones, asi como las
buenas costumbres de quienes viven
en sociedad. Pero nada es tan dificil
como conseguir la convivencia en un
mundo de individualistas.

Palabras como Estado, nacion,
cultura, unidad, patria, han sido co-
hesionadoras. Por el contrario, decir
que hay que conservar la tierra sue-
na conservador. Y esta es la trampa
capitalista que nos hemos puesto. En
tiempos de pobreza, en los afios cin-

RESPONSABILIDAD
SOBRE LA TIERRA

cuenta, era logico que lugares como
Mallorca se vendieran el mar, dado
que la tierra costera no valia un real.
Los primeros souvenirs eran las con-
chas cogidas en la playa; se encontra-
ban tantas, que hubiera sido de idio-
tas no hacer negocio con un recurso
que era gratis.

Desde entonces, con la conni-
vencia de la mayoria de politicas, ha
calado la idea de que, si no te apro-
vechas de los bienes naturales, eres
idiota. Y cuidado, porque una cosa es
aprovecharlos y otra aprovecharse de
ellos. De hecho, los bienes naturales
nunca salen gratis. Nadie queria ser
idiota, pero los habia que tenian con-
ciencia y alertaban sobre los peligros
que comporta la explotacién para
obtener dinero rapido. De repente,
los desacreditaron, tildandolos de
ecologistas pesados; la palabra bue-
nista también seria un insulto, y poli-
ticamente correcto y de superioridad moral.
Solo merecen condescendencia. Ante
los proyectos cada vez mas ambicio-
sos que hacian crecer la unidad del
pais, o la nacién, o el Estado, la de-
fensa de la tierra era anecdoética.
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Si alguien se excedia (el Rammbow
Warrior contra las prospecciones pe-
troliferas, por ejemplo), se le llama-
ba activista, que suena a terrorista.
Si alguien se manifestaba contra las
urbanizaciones ilegales, era un anti-
sistema. O un hippy o un perroflau-
ta, dependiendo de la época. En todo
caso, era una molestia para el desa-
rrollo libre del negocio sin escrapulos.
Proteger calas, el fondo marino, la
posidonia, es incompatible con la lle-
gada masiva de cruceros. Proteger la
fauna y flora de las playas lo es con la
construccion de apartamentos y hote-
les cerca del mar. Hacer una planta-
c16n de sombrillas y hamacas sobre la
arena es incompatible con el espacio
publico. Disenar calles para que pa-
sen tres hileras de coches perjudica
la salud de los vecinos. Pero cuando
se advierte sobre ello, la respuesta es
que vamos contra nuestra naturaleza:
sl somos turisticos, si somos urbanos,
tenemos que vendernos al exceso.

La naturaleza nunca es turistica ni
urbana, y las economias basadas en
los excesos tarde o temprano fracasan.
Antes, ademas, se habran cargado el
ecosistema de forma irreversible. Lo
hemos visto con la potente industria
del motor. Han tenido que pasar afios
para educar sobre sus efectos. Y cada
vez que se alcanzan pequeias gran-
des victorias, la fuerza global, perezo-
sa, lo reinicia todo, cuestiona tratados
de Kyoto y cambios climaticos.

Barcelona se abrié al mar durante
los Juegos Olimpicos. Con la llegada
de las companias low-cost empezd a po-
nerse guapa, para convertirse después

en la tienda mas grande del mundo; y
eso de maquillarse para venderse tiene
un nombre. Hace cinco anos, el 72 %
de los barceloneses defendia la llega-
da de nuevos turistas. Hoy, el turismo
esta considerado el principal poblema
de la ciudad, ligado al del acceso a la
vivienda. La gentrificacién ya afecta a
todo el territorio metropolitano. Se da
por una falta de suelo en las zonas mas
pobladas, que hara, o bien que estas se
masifiquen (La Florida, en L'Hospita-
let, tiene el nimero de habitantes por
kilometro cuadrado mas alto de Espa-
fa), o bien que sus vecinos tengan que
cambiar de barrio (el distrito de Ciutat
Vella ha perdido un 11 % de poblacion
autdctona en la tltima década; la mi-
tad, en el caso del barrio Gotic).

Laventa de pisos en el Estado ya su-
pera cifras de 2008, justo antes de que
estallara la burbuja inmobiliaria. Con
un matiz: uno de cada cuatro compra-
dores es extranjero. Las megafortunas
globales estan desplazando a las clases
locales. La paradoja se da cuando los
que provocan estos movimientos son
los mismos fondos de inversiéon que ni
tan solo viviran alli y que se nutren de
los ahorros de las personas a las que
desplazan. Asi, los precios por metro
cuadrado en los distritos barcelone-
ses del Eixample, Sants-Montjuic y
Horta-Guinardé han subido un 20 %
en el altimo ano. Por efecto domind,
también se han encarecido la primera
y la segunda coronas metropolitanas;
Molins de Rei, Cornella o Mollet del
Vallés son las principales afectadas.
Montgat y Castelldefels también, no



tanto por la expulsién de los vecinos
del centro, como por la llegada de
turistas. Los precios de los alquileres
se disparan y se vuelven inaccesibles
para los sueldos locales. Actualmente,
en Barcelona solo un 5 % de los pisos
se puede alquilar por menos de 800
euros al mes.

La diferencia entre una ciudad
cosmopolita y una ciudad turistica es
que en el segundo caso los turistas tie-
nen mas derechos que los residentes.
Estos ultimos se han convertido en
figurantes en su casa, que, a su vez,
se imita a ella misma convertida en
un gran decorado ornamentado con
establecimientos que, cual especies in-
vasoras, hacen desaparecer los locales
emblematicos que la singularizaban.
Pero no nos quejemos, porque esto da
riqueza, dicen. (Seguro? ;Y a quién?

Al hablar de turismo o inversion,
se nos dice cuanto dinero deja, pero
no cuanto nos cuesta. Se nos dice que
da muchos puestos de trabajo, pero
no se especifica la precarizacion de
ese empleo (el sector de la hosteleria
es el que cobra menos de promedio;
unos quince mil euros anuales).

El acceso a una vivienda digna
es un derecho fundamental y en nin-
gln caso tendria que ser un negocio;
menos aun de la economia sumergi-
da. No tendria que regularse segin
las leyes del mercado, sino segtn las
necesidades sociales. Hay que tomar
medidas, como hay que tomarlas en
todas las industrias para que se de-
sarrollen de forma equilibrada. Pero
cuesta hacerlo, porque son restric-
tivas y antipopulares. Y lo que hace
falta, sobre todo, es que todo el mun-
do tome responsabilidades.

Si no vamos con cuidado, el area
metropolitana no perdera solo calidad
de vida, perdera la propia vida, que se
encuentra en los barrios. No poner li-
mites hace que no haya marcha atras;
fijémonos en lo que sucede en Ibiza o
Venecia, donde el turismo aumenta
afo tras aflo, cuando parecia que ya
era imposible: mas alla del nombre
como marca, no queda nada de lo que
eran. En cambio, Menorca se ha ga-
nado la fama de proteger la tierra.

Lallamada turismofobia (que suena
a xenofobia, igual que activista sonaba
a terrorista) no es mas que la defensa
natural del propio territorio. Y en eso,
los vecinos que han amado y respetado
esta ciudad —esta tierra, aunque no se
menciona— cada vez se sienten mas
desamparados y necesitan un motivo
cohesionador. El problema sera que el
conjunto de Barcelona se quede sin ve-
cinos que puedan defenderla.

La tierra es un valor auténtico, un
bien comun con proyeccion de futu-
ro. Lo que ya estaba y lo que queda.
El resto es superfluo. Conservarlo
responde a un sentimiento atavico,
de conjunto. Y es licito que esté por
encima de los intereses individuales,
porque nos refleja y nos representa.
Eslo que compartimos, lo que somos.

Llucia Ramus

93



L 4

p OliIeg "BUO)3IIRY




PRIMERO, EL BUEN

GOBIERNO

Pese a los anuncios del fin de las
ideologias, de la emergencia de las
sociedades liquidas o del triunfo del
pensamiento débil, lo cierto es que
la vida politica parece ir a su aire y
seguir caminos contrarios. Aquella
«placida» desafeccion de unos pocos a
la politica ha dado lugar a una intem-
perante indignacién generalizada. El
desinterés ha mudado en desconfian-
za. El combate por ocupar el centro
politico es sustituido por los gestos
de simpatia hacia los extremos. La
moderacién y la prudencia, las viejas
virtudes del gobernante, parecen co-
bardes y se exige radicalidad y atrevi-
miento. Y si la libertad de expresion
aun se ve amenazada por el abuso de
una correccién politica convertida en
policia del pensamiento, no es menos
cierto que cada vez queda mas grave-
mente herida por la desvergtienza de
las opiniones intolerantes.

Resumido asi, puede parecer y ser
una exageracion. Pero el crecimiento
o la consolidaciéon de los partidos de
extrema derecha en la Europa central
y del norte, la victoria pirrica pero
efectiva de Donald Trump en Estados
Unidos o la no menos ajustadisima

pero determinante mayoria a favor
del Brexit en el Reino Unido, hacen
pensar que el paisaje es bastante pa-
recido a como lo he descrito antes.
También encontrariamos contrae-
jemplos que indican zigzags y retro-
cesos en este camino. Y podria ser
que solo estuviésemos ante un tiempo
transitorio de incertidumbre propicio

para las expresiones mas excéntricas.
iOjala!

Incluso, intentando encontrarle
el lado mas positivo, podria pensarse
que de esta crisis de la cultura politi-
ca democratica puede derivarse una
reflexién critica respecto a lo que nos
ha abocado a ello y, sobre todo, un
redescubrimiento de lo que le es mas
valioso e imprescindible. Por ejemplo,
la importancia de usar un lenguaje
comprensible abandonando las barri-
cadas en las que la politica suele ocul-
tar sus vergienzas. O la necesidad
de favorecer una participacion del
ciudadano mas alla de pedirle el voto
en cada confrontacién electoral. O de
tener ciudadanos bien informados. Y
sobre todo, la crisis actual debe hacer
entender que, sin el restablecimiento
de una confianza consistente y proba-
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da, el ejercicio del poder solo puede
expresarse de manera autoritaria, es
decir, sin autoridad.

Es en este marco de reflexion en
el que quisiera hacer unas breves con-
sideraciones sobre la relevancia de la
nocién de buen gobierno. Precisa-
mente porque en tiempos de acentua-
ci6n de la confrontacion de discursos
y relatos —mas que de ideologias—
se puede pensar que la bondad de la
gobernanza solo pertenece a uno de
los bandos —el propio, claro— y no
al de los otros, la idea del buen go-
bierno fuerza a poner nuevamente
la mirada en lo que es comun, en lo
que favorece la concordia entre con-
trarios, en el objetivo, si no del bien
comun, cuando menos del interés ge-
neral. Veamoslo.

En primer lugar, la nocion de buen
gobierno tiene la ventaja de que se si-
tha por encima de cualquier opcién
particular. Tanto si gobiernan las de-
rechas como las izquierdas, los mode-
rados como los radicales, los grandes
partidos de centro o las coaliciones de
minorias, a todos se les puede exigir
un buen gobierno. Incluso antes que
el cumplimento de los compromisos
programaticos, lo fundamental es su
acomodacién a los principios gene-
rales que garantizaran el reconoci-
miento de su legitimidad democrati-

ca tanto entre los propios como entre
los adversarios. Asi, la estricta sepa-
raciéon de poderes, o la extirpacién
radical de toda forma de corrupcién
o la transparencia de los procesos en
la toma de decisiones y su ejecucion,
por poner unos ¢jemplos, valen para
todo el mundo. O, incluso, el respeto
atento por las minorias, el compromi-
so por la equidad, la garantia de la
seguridad, el impulso de la justicia, la
promocién de la cultura y el respeto
al conocimiento cientifico, el amor a
la libertad y el fomento de la concor-
dia, son componentes fundamentales
del buen gobierno.

En segundo lugar, la preeminen-
cia del buen gobierno, como primera
y principal exigencia a todo gobier-
no, puede ser el fundamento de una
tolerancia democratica bien entendi-
da. Y digo «bien entendida» porque
a menudo la tolerancia solo se exige
de arriba a abajo, o se convierte en
la expresién de un autoritarismo con-
descendiente. Aqui, por tolerancia
democratica quiero entender no tan
solo la aceptacién resignada de una
mayoria de gobierno, sino la llamada
a la participacién critica particular-



mente en este plano superior y previo
que define el buen gobierno. No se
trata de pedir al adversario que re-
nuncie temporalmente a la defensa de
sus principios ¢ intereses. Pero si que
es necesario conseguir que participe
en la definicion y el control de aque-
llas buenas practicas que deberan ca-
racterizar la bondad del gobierno. No
es un objetivo facil establecer un alto
grado de confianza entre adversarios.
Pero seria deseable que la confronta-
ci6n politica se situase en el debate
argumentado sobre la oportunidad
0o no de una decision determinada,
en sus ventajas y consecuencias, y no
—como es habitual— en fomentar la
desconfianza sobre la honorabilidad
del oponente.

Y es que esta es la médula del
buen gobierno: construir una sélida
conflanza critica en el funcionamien-
to de las instituciones a partir de las
cuales debe construirse el interés ge-
neral. Para parecer ingenuo, insisto
en la idea de que el interés general
tiene que construirse democratica-
mente. El punto de partida ya sabe-
mos que es el de la confrontacion de
intereses, a menudo irreconciliables.
Y mas en sociedades complejas como
las nuestras, en que la discusion ya no
es a dos como sostiene el populismo
de ahora —los de arriba y los de aba-
jo, el pueblo y las elites o los pro y los

anti—, sino que se produce en planos
multiples y cruzados. En este sentido,
la idea de buen gobierno también se
vuelve cada vez mas compleja, es cier-
to. Y por eso, alin con mayor razon,
habria que exigir a todo gobierno y a
sus instituciones que, ademas —y an-
tes— de aplicar sus programas, dedi-
casen una buena parte de su tiempo,
preocupaciones y recursos a gobernar
bien.

Ambrogio Lorenzetti, entre 1338 y
1339, en la Sala della Pace del Palazzo
Pubblico de Siena, pint6 tres escenas
sobre los criterios del buen gobierno
y sus consecuencias, y también sobre
los efectos del mal gobierno, liderado
por la Tirania. Mas alla de la belle-
za de estos magnificos frescos, estan
las representaciones de las virtudes
fundamentales de este buen gobier-
no del que he estado hablando. Pero
si tuviera que destacar alguno de sus
elementos, citaria el lugar que ocupan
la Sabiduria, la Justicia y la Concor-
dia, y junto a las virtudes cardinales,
la Paz y la Magnanimidad. Todo ello,
un magnifico «rincén de pensar» para
todos aquellos a quienes nos preocupa
el buen gobierno.

Salvador Cardiis 1 Ros
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Los principales objetivos y actuaciones que impulsa la

Agencia de Transparencia son:

Elaborar protocolos, recomendaciones e informes sobre
transparencia, buen gobierno y prevencion de la corrupcion.

Adoptar un codigo de conducta de los altos cargos.

Coordinar la transmision y el tratamiento de la informacion para que
sea publicada de forma actualizada, comprensible, reutilizable y que
facilite la rendicion de cuentas.

Garantizar el uso efectivo del derecho de acceso a la informacion
publica.

Registrar y hacer seguimiento de las relaciones con grupos de interés.
Incorporar la perspectiva de género en las politicas de transparencia.
Introducir clausulas de transparencia en los procesos de contratacién
publica y en la gestion externa de los servicios publicos.

Promover buenas practicas en la gestion de los servicios publicos.
Instaurar un programa de apoyo a la transparencia en los municipios
metropolitanos.

Promover la formaciéon permanente del personal en materia de

gobierno abierto.

Contactar con nosotros en
Web: transparencia.amb.cat
M transparencia@amb.cat
S, +3493°2235151



LUX BARCELONA

Luz (del latin Lux, lucis). «Adente fisico que es una de las formas de energia, capaz de
impresionar los drganos de la vista y que permite ver los cuerpos.»

Esta revista, promovida por la Adencia de Transparencia del Area Metropolitana de
Barcelona, pretende ser un espacio de encuentro para la reflexion y la generacion de
materiales Gtiles para el buen gobierno, consciente de que es una prioridad trabajar
por un humanismo contemporaneo que adopte los retos que se plantean en las demo-
cracias del s. XXI. Las politicas pGblicas deben llegar hasta las raices para darantizar el
futuro de una sociedad ética y justa, y la administracion pdblica metropolitana, como
herramienta de gobernanza para las ciudades, no puede ignorar la redeneracion demo-
cratica. Con la voluntad de liderarla, este conjunto de textos pretenden aportar luz y
revitalizar la idea de la buena gobernanza que iluminé el mundo durante la Ilustracién.

La presidenta del Area Metropolitana de Barcelona, Ada Colau, introduce este primer
nimero de la revista Lux Barcelona, que también incluye una reflexion de Gemma Cal-
vet sobre el valor y los retos de la transparencia aplicada, hacia una democracia de la
autenticidad.

Los servicios publicos de interés general o universal forman los pilares de este nime-
ro, y son abordados tanto desde la perspectiva de la transparencia, como del buen
gobierno. Por un lado, Isabel Baixeras enumera las obligaciones de transparencia de
las empresas prestadoras de servicios piblicos y de las entidades que reciben fondos
publicos v, por otro, Stefan Rating y Yolanda Martinez analizan, desde la 6ptica del
derecho de la competencia, las posibilidades de remunicipalizacién de los servicios de
interés general.

Lux Barcelona también incluye cuatro miradas que, bajo el epigrafe de “Faros”, invitan
a la reflexion desde un punto de vista humanistico. En este volumen, se encardan de
aportar la luz Natza Farré, Carles Casajuana, Llucia Ramis y Salvador Cardds. Asimis-
mo, la revista se enriquece con una serie de fotografias sobre la realidad vy las politicas
metropolitanas del reputado fotdgrafo Kim Manresa y las ilustraciones del opinador
grafico Jordi Dur6.
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