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SENTENCIA N°191/2023

Magistrada: Maria Lourdes Chasan Alemany
Barcelona, 16 de junio de 2023

Vistos por la Sra. D@ Maria Lourdes Chasan Alemany, Magistrada
del Juzgado de Lo Contencioso-Administrativo n® 13 de los de
Barcelona, los presentes autos de Procedimiento Ordinario, en el
ejercicio que le confieren la Constitucion y las Leyes, ha pronunciado la
presente Sentencia con arreglo a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por parte del Procurador de los Tribunales Don José
Manuel Puig Abds, en nombre y representacién de KOALA SOLUCIONES
EDUCATIVAS, S.A., se presentd recurso contencioso-administrativo
contra el Acuerdo de 17 de febrero de 2022 del Pleno del
Ayuntamiento de ElI Masnou por el que se desestimaban Ilas
alegaciones de la actora en el tramite de informacion publica del
expediente de aprobacién inicial del cambio de gestion de las escuelas
guarderia municipales, aprobando definitivamente el cambio de forma
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de gestion .

El recurso fue admitido a tramite, requiriéndose a |la
Administracion demandada el correspondiente expediente
administrativo. Recibido el mismo, se requirié a la recurrente para que
presentara la demanda, que fue efectivamente presentada dentro del
plazo legalmente establecido. Por parte de la Administracion
demandada se presentd igualmente escrito de contestacién a la
demanda.

Por Auto de este Juzgado, se acordd haber lugar al recibimiento
del pleito a prueba. Practicadas las pruebas acordadas y tras el tramite
de conclusiones, quedaron los autos vistos para sentencia.

SEGUNDO.- En la tramitacion de este procedimiento se han
cumplido las formalidades legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por parte de la actora se afirma en su escrito de
demanda que hasta la fecha 1 de septiembre de 2022, la gestion del
servicio de escuelas guarderia se llevé a cabo por el Ayuntamiento de
forma indirecta mediante la concesion de servicios. Desde dicho
momento se produce un cambio en la gestién, llevandose a cabo de
forma directa por el propio Ayuntamiento. Se entiende por parte de la
actora que el acto recurrido es nulo de pleno derecho por falta de
acreditacion del cumplimiento de la estabilidad presupuestaria, la
sostenibilidad financiera y la regla del gastos exigibles cuando se
modifica la forma de gestidén de un servicio publico. Se entiende que no
ha quedado acreditado en el expediente que la gestidn directa sea la
forma mas eficiente t sostenible de gestion, entendiendo asimismo que
se infringe el articulo 85.2 de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local, y que la opcién de gestion directa es menos eficiente
gue la gestidn indirecta que se habia llevado a cabo hasta el momento.
El Ayuntamiento reconoce que la gestidén directa genera mas coste que
la indirecta sin acreditar que el sistema elegido sea mas eficiente que
la gestion indirecta. Ademas de ello, se produce la subrogacién del
Ayuntamiento demandado en las relaciones laborales de los
empleados, con vulneracion de los principios de igualdad, mérito y
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capacidad en el acceso a la ocupacién publica asi como de las
limitaciones existentes en cuanto al incremento de plantillas publicas
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Por parte de la
Administracion se afirma que una vez se produzca el cambio en el
sistema de gestién, las profesoras de las guarderias pasaran a ser
personal del Ayuntamiento, en la categoria de trabajador indefinido no
fijo, categoria sin previsidon en el articulo 8 del Estatuto Basico del
Empleado Publico. Subsidiariamente se alega la vulneracién de las
previsiones legales en relacion a la sucesion del personal adscrito al
servicio, concretamente del convenio colectivo y a la Ley de Contratos
del Sector Publico. Por todo ello se interesa que se dicte sentencia en
la que se estime la demanda declarando la nulidad de las Resoluciones
recurridas, revocandolas y dejandolas sin efecto, asi como de las
actuaciones del Ayuntamiento consecuencia del cambio de forma de
gestion, declarando que la gestidon indirecta es el sistema mas
sostenible y eficiente, ordenando al Ayuntamiento que realice los
trdmites necesarios para aprobar el correspondiente expediente de
contratacién en régimen de libre concurrencia para licitar la concesion
de servicio de las escuelas guarderia municipales, con condena de la
Administracion al pago de las costas causadas.

SEGUNDO.- La Administracion demandada se opone a la
demanda, entendiendo que existe falta de legitimacidon activa de la
recurrente. Se alega igualmente desviacion procesal refiriendo en
cuanto al fondo del asunto la improcedencia de la pretension de la
recurrente, al cumplirse las reglas de estabilidad presupuestaria,
sostenibilidad financiera y regla de gastos. Se alega ademas el
cumplimiento de las previsiones del EBEP en relacidon a las condiciones
de acceso a la ocupacion publica, interesando por todo cuanto se
expone en el escrito de contestacién a la demanda, la desestimacion
del recurso con imposicién de costas a la demandada.

TERCERO.- En primer lugar se ha de resolver sobre la alegada
falta de legitimacidén activa de la actora. Efectivamente, la recurrente
ostenta una clara legitimacién al ser evidente el interés directo de la
misma en el resultado del presente pleito siendo ademas que en fase
de expediente administrativo se reconocio sin duda alguna su condicién
de interesada. Una eventual sentencia estimatoria de la pretensién
podria producir efectos beneficiosos para la actora, anterior
concesionaria del servicio de escuelas guarderia, en esencia aspirar a
la nueva concesidon del servicio y por el contrario, una sentencia
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desestimatoria de su pretensién supondria el cierre del mercado en
este sector, motivo por el que se ha de reconocer legitimacion activa a
la recurrente.

Se alega en segundo lugar por parte de la demandada la
desviacién procesal en que incurre la actora al afadirse al suplico de su
demanda peticiones relacionadas con la pretensidon principal que no se
plantearon en la via administrativa. A mi juicio no existe desviacion
procesal alguna y aun cuando se entendiera que el Acuerdo de 17 de
febrero de 2022 del Pleno del Ayuntamiento de El Masnou (por el que
se desestimaban las alegaciones de la actora en el tramite de
informacién publica del expediente de aprobacion inicial del cambio de
gestion de las escuelas guarderia municipales, aprobando
definitivamente el cambio de forma de gestién) es contrario a derecho,
no podria efectuarse los pronunciamientos interesados por la actora en
tanto en cuanto la Administracion demandada no pudo examinar ni
pronunciarse previamente acerca de los demdas pronunciamientos
interesados, esto es, si la gestidn indirecta del servicio publico de las
escuelas guarderia de El Masnou es el sistema de gestién mas
sostenible y eficaz, ni por tanto que se ordene al Ayuntamiento que
realice los tramites necesarios para aprobar el correspondiente
expediente de contratacion en régimen de libre concurrencia para
licitar la concesion de servicio de las escuelas guarderia municipales.

El objeto de la presente Litis ha de ser por tanto si el Acuerdo
recurrido es o no conforme a derecho; entiende esta Juzgadora que la
decision sobre el cambio de gestidn entra dentro de las potestades de
autoorganizacién de la Administracion demandada. No obstante, habra
de examinarse si el cambio pretendido es ajustado a derecho o no.

Por parte del ayuntamiento demandado se inicia expediente para
estudiar las diferentes formas de gestion aplicables al servicio
municipal de escuelas guarderia asi como en su caso, las
modificaciones necesarias en la configuracion del servicio (documentos
1 y 2 del expediente administrativo). El documento n© 3 del expediente
administrativo es un estudio comparativo de las formas de gestion del
servicio de guarderia; en el mismo se hace referencia a que el servicio
municipal se presta en régimen de libre concurrencia y bajo la forma
de gestién indirecta a través de la concesion administrativa,
realizandose un anadlisis comparativo de las diferentes formas de
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gestién. Llama profundamente la atencidon la cuenta de explotacion
resultante de la comparativa (cuatro 4.4.9, pagina 29 del documento 3
del expediente administrativo). Solamente teniendo en cuenta el
margen de explotacidn resulta que el servicio gestionado a través de
concesidon administrativa y por lo tanto mediante gestion indirecta
arrojaria un margen de resultados del -40,57%, frente al -74,16% de
la gestién directa que se pretende llevar a cabo por la Administracién
demandada. Ante tan llamativo resultado, obviamente se concluye que
en aplicacidon del criterio de eficiencia, la alternativa de gestién mas
adecuada es la concesion. Se reconoce que la gestidon directa supone
un incremento del déficit del servicio de 122.478,36 euros. En cuanto a
la principal diferencia en los gastos entre las dos alternativas se hace
referencia a la retribucion del personal directamente asignado al
servicio y probablemente también a los costes de personal de los
servicios exteriores, dudandose de que la mayor eficiencia en el caso
de la concesion sea el resultado de una mejor gestion de los recursos
utilizados, incluidos los recursos humanos, siendo mas bien que las
retribuciones en el sector privado y en cuanto al personal, son mas
bajas. Se acaba afirmando que aunque es plenamente legitimo, con las
premisas que motivan la intervencion publica en la prestacién del
servicio, es cuestionable que la misma se haga con la perspectiva de
facilitar que un agente privado como un concesionario obtenga un
beneficio econdmico; que la explotacion privada del servicio, cuando es
de titularidad publica, sélo es viable si se produce un ajuste de los
costes que se compensa con una subvencién muy significativa del
servicio por parte de la Administracién o por una politica de tarifas que
puede expulsar a las familias vulnerables, cuestionandose si esta
subvencidon se ha de destinar, aun cuando sea en parte, a la
retribucion de una empresa concesionaria cuando las ventajas de
eficiencia que se obtienen se corresponden en su volumen mas
importante, a peores condiciones retributivas del personal del servicio.
Por Ultimo se refiere que la alternativa de la gestion directa sélo ha
tenido en cuenta parcialmente el hecho de que la gestion de un
servicio desde la administraciéon publica comporta muy a menudo un
incremento de costes debido a la carga de trabajo adicional derivada
de los procesos de tramitacidon. Los costes de gestién, en caso de
gestion directa, pueden ser significativamente mas importantes en
aspectos como por ejemplo, le gestidn del personal del servicio. Por su
naturaleza, se trata de un servicio que ha de responder de manera
inmediata y agil a cualquier incidencia, lo que puede entrar en
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contradiccién con el cumplimiento de los procedimientos obligados de
contratacién de personal, por ejemplo en casos de sustituciones o
refuerzo.

Alcanzadas las conclusiones referidas, y teniendo en cuenta que
“a pesar de que no sea la forma mas eficiente de gestién existen
bastantes elementos de caracter cualitativo que impulsan el cambio a
la gestion directa del servicio”, se acuerda la tramitacion de expediente
para la modificacién del establecimiento del servicio publico municipal
de escuelas guarderia con el objetivo de adoptar la forma de gestion
directa del servicio por la propia organizacién municipal (documento n©
5 del expediente administrativo).

Por parte del Ayuntamiento, y a la vista de la documentacién
elaborada y aportada por la comisién de trabajo, se acuerda aprobar
inicialmente el cambio de forma de gestiéon y la actualizacidon del
Proyecto de Establecimiento y Reglamento del Servicio de Escoles
Bressol Municipales y los documentos que lo integran, sometiendo a
informacién publica el mencionado expediente, considerando aprobado
definitivamente el cambio en el caso de que no se presentara ninguna
alegacidén o reclamacién. Por parte de la empresa Koala Soluciones
Educativas, S.A. se presentan alegaciones que son desestimadas por la
Resolucidn que se recurre en la presente Litis.

Entiende esta Juzgadora, en linea con la recurrente, que a pesar
de haberse tramitado un expediente para la modificacion del sistema
de gestién del servicio, no se ha acreditado por parte de la
Administracion demandada que la gestion directa del servicio sea mas
sostenible y eficiente, como se refiere por la misma, y es que en la
propia comparativa realizada por la Administracion se ponen de
manifiesto las nefastas consecuencias econdémicas del cambio de
gestion. Literalmente en el documento n® 5 del expediente
administrativo se manifiesta que “a pesar de que no sea la forma mas
eficiente de gestidn existen bastantes elementos de caracter cualitativo
gue impulsan el cambio a la gestion directa del servicio” por lo que la
propia Administracion entra en contradiccién consigo misma al
referirse a la gestion directa como la forma de gestidén del servicio mas
conveniente. Ademas de ello, se ha de recordar que segun la
comparativa mencionada, la gestion indirecta del servicio arrojaria un
margen de resultados del -40,57%, frente al -74,16% de la gestion
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directa que se pretende llevar a cabo por la Administracion
demandada. Por tanto, a mi juicio, a la vista de los malos resultados
econdmicos que conllevara el cambio de gestién, no se ha acreditado
en modo alguno por parte de la Administracion que la estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera del Ente no queden
comprometidos, sin que puedan presuponerse dichos presupuestos a la
vista de la solvencia de la Administracion.

Por todo lo expuesto, el recurso debe prosperar.

CUARTO.- Atendido el art. 139 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y a la estimacién parcial de la demanda, no
ha lugar a la expresa imposicion de las costas causadas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y
pertinente aplicacion,

FALLO

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO PARCIALMENTE el presente
recurso contencioso-administrativo presentado por parte del
Procurador de los Tribunales Don José Manuel Puig Abds, en nombre y
representacion de KOALA SOLUCIONES EDUCATIVAS, S.A., contra el
Acuerdo de 17 de febrero de 2022 del Pleno del Ayuntamiento de El
Masnou por el que se desestiman las alegaciones de la actora en el
tramite de informacion publica del expediente de aprobacion inicial del
cambio de gestion de las escuelas guarderia municipales, aprobando
definitivamente el cambio de forma de gestion, anulando dicho
Acuerdo por no ser ajustado a derecho, estando la Administracién
demandada obligada a estar y pasar por el presente pronunciamiento.

Dada la estimacion parcial de la demanda no ha lugar a la
expresa imposicién de las costas causadas.

Modo de impugnacion: recurso de APELACION en ambos efectos, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.
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El recurso se debe presentar en este Organo dentro del plazo de QUINCE dias,
contados desde el siguiente al de la notificacion de esta resolucion, mediante escrito
razonado que debera contener las alegaciones en que se fundamente el recurso. Sin
estos requisitos no se admitira la impugnacion.

Ademas, se debe constituir en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de éste
Organo judicial y acreditar debidamente, el depésito de 50 euros a que se refiere la DA
152 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), del que estan exentas aquellas
personas que tengan reconocido el beneficio de justicia gratuita (art. 6.5 de la Ley
1/1996, de 10 de enero), y, en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos autdonomos
dependientes de ellos, de acuerdo con la citada DA 152.5 LOPJ.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

La Jueza

Puede consultar el estado de su expediente en el area privada de seujudicial.gencat.cat

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de
asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, dénde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o confidenciales y
que el tratamiento que pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberan ser tratados por éstas de
conformidad con la normativa general de proteccion de datos. Esta obligacion incumbe a los profesionales
que representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacion con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacién, acceso,
rectificacion, supresion, oposicién y limitacion se tramitaran conforme a las normas que resulten de
aplicacion en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el
6rgano judicial u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberan resolverse
por quien tenga la competencia atribuida en la normativa organica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, en
la Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
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digitales y en el Capitulo | Bis, del Titulo 1l del Libro Ill de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

Judicial.
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