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Resumen:

La delimitaciébn y alcance de los servicios publidosales parecian cuestiones
superadas, sin embargo, diversas circunstanciaprbancado que pasen de nuevo a la
primera linea de debate. El impacto de la crislresdas politicas sociales ha sido
indiscutible y ha exigido una revision de los liesitque deben establecerse en la
prestacion de los servicios publicos, asi comaudddaridad. En este trabajo se realiza
un analisis de los servicios publicos en el ambdoal, desde sus origenes,
fundamentalmente unidos a la Revolucién Industpasando por la regulacion confusa
e inconexa que se contiene en la LRBRL, hastadasdades introducidas por la Ley
27/2013 que, lejos de afrontar una profunda refordea la legislacion local,
simplemente realiza revisiones puntuales de la LIRBiRgidas al cumplimiento de las
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directrices establecidas en el articulo 135 dedas@tucion Espafiola. Por este motivo,
delimita con precision las competencias municipajegpone coto al principio
fundamental de autonomia local que, hasta ahorpamina casi cualquier actuacion
municipal.

Abstract:

The extent and scope of local public services waesngkd to be a resolved issue,
however, diverse circumstances have provoked tieat &re again at the forefront of
debate. The impact of the crisis in social polititas been indisputable and has
demanded a revision of the limits in provisionspiblic services, as well as, in their
running. In this report an analysis has been mddaublic services on a local level,

from their origins, fundamentally linked to the usdrial Revolution, passing for

regulation confuses what the LRBRL stands for, eébennew regulations introduced in
the Law 27/2013 that, are far from addressing aespdead reform in local legislation,

simply make periodical reviews of the LRBRL, dimdtto the compliance of the

established framework in Article 135 of the Spar@sinstitution.
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de servicios publicos; actividad econémica.
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l. INTRODUCCION.

Si de algo esta sirviendo la crisis ecomangue continuamos padeciendo, es que
nos esta obligando a replantearnos el sentido stéuiciones econdémicas que, hasta
ahora, se encontraban plenamente asentadas. Esouh#@o en el ambito de los
servicios publicos locales pues, a pesar de semateria amplisimamente tratada por
la doctrina, la reforma operada por el Gobierno iamgd la aprobacion de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizaciéostenibilidad de la Administracion

Local!, exige afrontar de nuevo un analisis detalladatizince y consecuencias de esta

1 BOE num. 312, de 30 de Diciembre de 2013. Esta temo veremos mas adelante, en ningln caso
pretende una reforma estructural de la Adminisbradiocal en nuestro pais, sino mas bien corregir
aquellos aspectos que dificultan la estabilidadsypeestaria tan perseguida por las Administraciones
Publicas en nuestros dias. Frente a la misma epudieron diversos Recursos de Inconstituciondlida

Asi, el Recurso nim. 1792-2014, promovido por lamklea de Extremadura contra diversos articulos de
la Ley, Recurso de Inconstitucionalidad num. 19694 interpuesto por el Gobierno de Andalucia y el

Recurso de Inconstitucionalidad 2001-2014 promoyidoel Parlamento de Navarra, que han finalizado
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regulacion, en un momento, en el que la doctrinanés alla y se pregunta por el
verdadero alcance de los servicios publicos enrgBne\si, se modifica en gran
medida el sistema competencial de las AdministreesdPublicas, en particular de las
Administraciones Locales, eliminando Mancomunidagl&ntidades Locales Menores,
y devolviendo el protagonismo perdido a las Dipataes, de manera quea“
baremacién de los servicios publicos quedara enarate Hacienday se vigilara a
los municipios de menos de 20.000 habitahtks forma que, si no cumplen con la

calidad de sus servicios publicos, éstos pasasén gestionados por las Diputacidhes

Ello, sin duda alguna, supondra una ralentizaciolog objetivos marcados por la Carta
Europea de Autonomia Local, en la que se recoraicintelLocal “el derecho y la
capacidad....para ordenar y gestionar una parte intgiote de los asuntos publicos....”
y “las competencias encomendadas a las Entidadesleéscdeben ser normalmente
plenas y completas. No pueden ser puestas en &l@icio ni limitadas por otra
autoridad central o regional, mas que dentro debé&mde la Ley®, incluso, algunas
normas autonémicas, como la andafuzaan llegado a constituir la categoria de
“servicios locales de interés generatjue, conforme a su articulo 26.1, son los que se
“prestan o regulan y garantizan las entidades l@saén el ambito de sus competencias
y bajo su responsabilidad, asi como las actividagdesestaciones que realizan a favor
de la ciudadania orientadas a hacer efectivos loscgpios rectores de las politicas

publicas contenidos en el Estatuto de Autonomia pardalucia”. Con ello, no sélo se

con varios pronunciamientos del Tribunal Constiunal, nos referimos a BTC 41/2016, de 3 de marzo
de 2016 y I&5TC 111/2016, de 9 de junio de 2016.

2 En este sentido, ha habido autores que ya hanama la idea de remunicipalizar o reinternallaar
servicios pues, en origen, su titularidad pertenada Administracion. El proceso, que no soélolaatpa
como una cuestion ideolégica sino también comocurestion técnica, no resulta sencillo porque supone
transformar el régimen juridico de la prestacionodeservicios publicos desde la gestién privaddehia
publica. Para lograrlo se han apuntado tres véagrimera, esperar a la finalizacion de los coograt
originarios, la segunda, la resolucién del contgado incumplimiento del contratista vy, la terceed,
rescate de las concesiones, cualquiera de ellasndtip un aumento de costes para la propia
Administracién. Por ello, no debe despreciarsexfiegencia que ha supuesto la privatizacién o alase

la gestion indirecta de los servicios publicos eambito y local, y con ello, someter la cuestiénra
analisis detallado para determinar la forma detacém mas eficiente, sin olvidar su naturalezédjoa

de servicio publico. Disponible en https://glotmifcsandlaw.com/2016/12/02/remunicipalizacion-de-
servicios/

3 Alrededor de 7.714 municipios en el momento enspiaprueba la Ley. Datos obtenidos del Instituto
Nacional de Estadistica. Disponibleveww.ine.es

4 “Montoro anuncia que se definirdn las competend@sas Diputaciones” Madrid. 29/02/2012. Europa
Press disponible emww.europapress.esCristobal Montoro considera que la reforma redudas
estructuras burocraticas y politicas de Espaia@712012. EFE Disponible emww.eleconomista.es

5 Articulos 3.1 y 4.4 del Instrumento de Ratificagidle 20 de enero de 1988, de la Carta Europe& de 1
de octubre de 1985 de Autonomia Local, hecha eadtairgo.

6 Ley 5/2010, de 11 de Junio, de Autonomia Locahdealucia.




produce la quiebra de la norma de referencia, pupsne un fracaso al no realizar un
examen profundo de las consecuencias concretasuga@ia el reconocimiento de un
determinado nivel de autonomia, sino de otras eamdbito autonémico como la
denominada Carta de Servici@n la Comunidad extremefia, en la que se refuémsan
derechos de los ciudadanos en relacién con laggiésty gestion de los servicios

publicos. Advertido esto procedemos, a continua@dniciar su analisis.

Resulta conveniente que asentemos nuestro estfalie dos importantes pilares que, a
buen seguro, condicionaran nuestras afirmacionasuf lado, acudir al concepto de
servicio publico no es una cuestion manida a pdsados procesos de privatizacion-
liberalizacion-regulaciGhque han experimentado distintos sectores durastélimos
afos en nuestra economia, todo lo contrario, anrak, se configuran como garantia
de un modelo europeo de sociedad en constantdamawasion. Por este motivo, es
necesario realizar una labor de encaje de loscsesvpublicos en un nuevo entorno
econdémico y por qué no, también social. Ello havpecado que el Derecho Local se
encuentre inmerso en un proceso de renovacion, I$aghn, por un lado, por la
Directiva de Serviciosque supone, en gran medida, transformar la “Adtrmiion de
autorizacion” en una “Administracion de supervisign control’, mediante la
reactivacion de la liberalizacion de servicios éramabito local con una repercusion
también econdmica. Esto es una tarea compleja parqusolo depende del proceso de
adaptacion que se efectle desde la sede estataogoeica, sino también de la
asimilacion de este derecho por las OrdenanzadegtaPor otro lado, por la
aplicacion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembrega@ntia de la unidad de mercado,
apoyada, fundamentalmente, en cuatro directriceisdscomo son: a) la ampliacién de
supuestos en los que el control administrativoadealctividades privadas de caracter
econdmico no requieran autorizaciones o licentiaa extension de la eficacia de los
actos administrativos 0 comunicaciones mas allaaddbito territorial en el que se

hayan dictado, ¢) como principal instrumento dei@abn se prevé “una cooperacion

” Aprobada mediante Decreto 149/2004, de 14 de oxtpbr el que se aprueba la Carta de Derechos de
los Ciudadanos, se regulan las Cartas de Serwcsesdefinen los sistemas de andlisis y observaigon

la calidad en la Administracion de la Comunidad&aama Extremenia.

8 Vid. Soriano Garcia, J.EDesregulacién, privatizacion y Derecho AdministvatiPublicaciones del
Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1993.

% Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo yGlahsejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interiaras conocida como Directiva de Servicios o DirecBolkenstein.

10 Jiménez Asencio, R.: “El impacto de la Transposidite la Directiva de Servicios en el Derecho
Local”. Revista Aragonesa de Administracion Pablimam. Extra 12, 2010, pags. 121-157.



administrativa reforzada”, d) un conjunto de gaeadministrativas y jurisdiccionales
para combatir la actuacién de los poderes publomstraria a las disposiciones
incluidas en la Ley. Como ha afirmado el Profesaoifibk Machado, aunque la Ley esta
repleta de buenas intenciones, cuenta con impesganftstaculos en su aplicacion como
es el reconocimiento de eficacia extraterritorialoa actos administrativos, lo que
supondria por parte de la Administracion que aswme disposicion de otra, la
eliminacién de los limites territoriales sin renian@ su competencia sobre la materia a
que el acto se refiere. Los instrumentos prevignsla Ley también deben ser
cuestionados, pues se estaria exigiendo a una GaexuAutonoma, mediante una Ley
estatal, el reconocimiento de disposiciones dictgna otra entidad administrativa en
base a la “confianza mutua” y al “reconocimientgpliiwito”, principios que de no
asumirse de forma voluntaria por éstas podria srmpama quiebra del reparto

competencial establecitfo

Antes de abordar la cuestion de fondo, es inew@tabhar la vista atras para poner de
manifiesto los aspectos esenciales que nos ayuadgemprender desde el origen del
municipalismo hasta el régimen juridico actual o dervicios publicos en el &mbito

local.

Il BREVE REFERENCIA HISTORICA: LOS ORIGENES DEL
MUNICIPALISMO.

Son muchos los autores que hacen coincidir igeordel municipalismo con las
grandes concentraciones urbanas que tienen lugarestro pais como consecuencia de
la revoluciéon industrial, y el éxodo masivo queoeflupone desde el campo a la
ciudad? Esto puso de manifiesto una “hipertrofia urbamxigiendo una intervencion

directa de los organismos locales en ambitos atasoknte desconocidos para ellos

11 Mufioz Machado, S.: “Prélogo” en Alonso Mas, M¥DJir.).: El nuevo marco juridico de la unidad de
mercado. Comentario a la Ley de garantia de la adide mercaddzd. La Ley, 2014, pags. 29-42.

12 En este sentido, el Prof. Mufioz Machado apunta expulsién de los jesuitas y la ejecucion de
politicas contrarias a las vinculaciones y privibsgdel Antiguo Régimen como principales causakde
asuncion por parte de la Administracion Publica s#evicios sociales y econdémicos, pues tales
circunstancias obligaron al Estado a asumir savide ensefianza y de beneficencia monopolizados,
hasta ese momento, por las 6rdenes religiosasglmrse inicia una politica dirigida a disminuir la
influencia de la Iglesia en todos los ambitos. MufMachado, S.Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho Publico General llustel, reimpresién 2009, pag. 52. Otros autooesno el Prof. Martin
Retortillo, han apuntado a la imperiosa necesidasl tgnian los municipios de gestionar su patrimonio
municipal garantizando no sélo su mantenimientm sambién la produccion de rentas. Martin Retortil
Baquer, S.Derecho Administrativo Econdmicolla Ley, 1991, pag. 310.



hasta ese momento, como era el econdhi&bectivamente, como apunta Enteffjal
industrialismo fue la cara y la cruz de una misiti#asion, pues, por un lado, puso de
manifiesto como consecuencia de las concentracioresas la carencia absoluta de
servicios, incluso de un modo dramatico, mientrag, gpor otro lado, el propio
fendmeno industrializador ofrecia por vez prime@usones nuevas, como el
suministro de agua por habitaciones, el transpaftano, el gas o posteriormente la
electricidad, presentandolas ante la sociedad e@mtaderas necesidades publicas para
el progreso de las ciudades. Y es que la induga@bn llevé aparejada la
modernizacion de la sociedad uniendo indisolubléenkers conceptos de municipio con
el de politica social, es lo que Gascon denomintataion social del municipid®,
cuyos objetivos se centraban en dos aspectosinednar, quitar de la mano privada el
disfrute de determinadas industrias; el segundasepeir el bienestar general,
afirmando con ello que seria mas correcto refedrsocialismo municipal mas que al
industrialismo municipal. En cualquier caso, s¢atraas de una lucha ideolégica que
juridica, pues dadas las condiciones actuales datado las palabras de este autor so6lo
serviran para inspirar y no perder la esencia dpié&odebe representar el municipalismo

en cuanto mejoras que revertiran de forma diretla sociedad.

Asi pues, las primeras intervenciones de la Adrimaggdn Publica quedan justificadas
debido a la trascendencia social, no solo en Istgc®n de determinados servicios, sino
también en la utilizacion de los medios técnicogpleados. Podemos citar como
ejemplos las reservas demaniales o la vieja téaécda concesion, con la que se
llevaba operando desde la Edad Media en las denadasndaciones regalisticas o las

Compaiiias de colonizacitin

Con ello, podemos precisar que los primeros rastgi;idores del concepto de
municipalizacién fueron, en primer lugar, el corsieriento general de que la
Administracion debia asumir la gestién de deterdwsaservicios. En segundo lugar,
estas actividades, ademas de tener un indudaldeteamercantil o industrial, debian
ser esenciales para el desarrollo social, talesocagua, transporte urbano, gas o

electricidad, y su gestién, en origen, debia rae por el Estado, produciéndose el

13 Albi, F.: Tratado de los modos de gestion de las CorporasidmealesAguilar, 1960, pags. 71y ss.
14 Garcia de Enterria, E.: “La actividad industrialmercantil de los municipios”. Revista de
Administracién Publica, nam. 17, 1955, pag. 91.

15 Gascén y Marin, JMunicipalizacion de serviciogd. V. Suarez1904, pags. 12 y ss.

16 Garcia de Enterria, E.: “La actividad industyiahercantil de los municipios”, op cit., pag. 91.



fendmeno de la municipalizacién cuando estos ses/@mienzan a prestarse de forma
directa por la Administraciéon Local. Esto resuttaudito en el sistema anglosajon, en el
gue municipalizar es transformar la gestion deddseetor privado al publico, no

entregar la gestion de un ente publico a otro pat#ico. Por este motivo, como ha
afirmado Enterria, se obviaron otras formas dei@estomo la indirecta, que si han

tenido aplicacion en el Derecho administrativo paa’.

Es evidente que el concepto ha sufrido una imptataransformaciéon desde los
primeros servicios publicos consistentes en hortaddas, panaderias y similares, e
incluso cuando fue utilizado “como medio de lucbatra la especulacion desorbitada
en materia de subsistencifs’hasta su concepcion actual. Esta evolucion se, dab
gran medida, a las distintas normas que de forma lean ido conformando desde el
ambito juridico y no meramente social los limite$ t@rmino. En este sentido, la Ley
Municipal de 1877 ya consideraba de competenciaaipah “el arreglo y ornato de la
via publica, comodidad e higiene del vecindariopdato de sus intereses materiales y
morales, y seguridad de las personas y materigkasiculo 72). Antes se habian
realizado breves referencias en la ConstituciéGaltiz de 1812, en la que se afirmaba
que los Ayuntamientos asumirian el cuidado de kalggi hospicios y demas
establecimientos de beneficencia, asi como dereidn de policia de comodidad y
salubridad (limpieza de calles, mercados, plazatiqas y de hospitale¥) Aln asi, la
regulacion resulté ser fragmentaria pues las Disjppees de 1905 afrontaron de
manera separada la municipalizacion del servicimd@aderos o mercados, entre otros.
Posteriormente, y como consecuencia del conflistgido por la municipalizacion del
gas de agua puro en Valencia y los recursos irgetps contra la misma, se dicta una
Real Orden de 1907 por la que, a través de la lee{t8Y7, se da via libre para la
municipalizacién de servicios. Este cumulo de cistancias dio lugar al surgimiento
de multitud de proyectos y normas que exigieroadeobacion del Estatuto de 1924,
considerado el primer cuerpo legal que realizaregalacion general y sistematica de
la municipalizacioff exigiendo, para que ésta pudiera llevarse a efgo se tratase
de un servicio general de primera necesidad paradbitantes del término municipal,

17 Garcia de Enterria, E.: “La actividad industriahgrcantil de los municipios”, op. cit., pags. 308s.

18 Clavero Arévalo, M.F.Municipalizacion y provincializacion de servicios ka Ley de Régimen Logal
Instituto de Estudios de Administracion Local, 19p2g. 26.

19 Mufioz Machado, STratado de Derecho Administrativo y Derecho PubliEmera) op. cit., pags.
749-751.

20 Clavero Arévalo, M.F.Municipalizacion y Provincializacién de servicios ka Ley de Régimen Logal
op. cit., pags. 27 y ss.



que podria ser gestionado bien de forma directaen mediante empresa privada
adjudicataria. Estas formas de gestion fueron @atiase posteriormente con la Ley de
Régimen Local de 1950. La existencia de un intgnéislico se convierte en una
condicion esencial para la intervencion de los peglpublicos en la economia, ademas
dicho interés debe ser atendiendo a razones dengii@ por la Administracion mas
cercana, en este caso, la municipal. Si bien, debexfirmar que, como expresiéon del
reconocimiento de la autonomia local en todos tokitds, también en el de la gestion
de servicios, no han estado carentes de tutelarigen por la Administracion estatal
que era la que aprobaba el expediente municipalizgd en la actualidad, por las
Comunidades Autonomas restringiendo asi la pldreatdd de actuacidn preconizada
por la autonomia municipal. Esta forma de actua lfeva a pensar que, al menos
durante aquellos primeros afios de vigencia de |a 4R 1955, los Municipios se
constituian como una prolongacion de la Administracentral que, de esta manera,
controlaba las intervenciones en la actividad ecoc® concurriendo asi el sector

publico con el privadd.

En este sentido, si la municipalizacién suponer tehedmbito municipal actividades
econdmicas tipicas del sector privado, la pregunt@ debemos realizar junto a la
doctrina tradicional es si se trata simplementerdgemera asunciéon de competencias o

si, por el contrario, conlleva también una formaareta de gestiéa

Para Garcia de Enterria se trata de una asunciaatidg&lades por parte del municipio,

caracterizada por:

1. Actividades que en origen habian sido calificadasio servicios publicos y
gestionadas por el Estado.

2. Actividades que se encuentran en el trafico meilcgué seran elevadas a la
categoria de servicio publico, y asumidas por ehioipio sin cambiar su

categoria juridica, prestandose en concierto castlgidad privad®.

Otros autores, como Sosa Wagner, también han edtendl concepto de

municipalizacibn como asuncion de competenciaschisn, siguiendo la tradicional

2! Martin-Retortillo Baquer, SDerecho Administrativo Econédmicpdp. cit., pags. 89 y ss.
22 Sosa Wagner, PManual de Derecho LocaBranzadi, 2008, pag. 435.
23 Garcia de Enterria, E.: “La actividad industyiahercantil de los municipios”, op. cit., pags. 1113.
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obra de Albi, han considerado que no se trata deinstitucion extraordinaria pues la

iniciativa econémica del municipio es una cuest&eonocida por todé$
De todo ello podemos extraer dos importantes csiaies:

1. Que, en definitiva, municipalizar supone sustrakrEstado servicios con un
inequivoco caracter local no solo por las persenéess que afecta, sino también
porque sus formas de gestidén, administracion aiejéo se encuentran fuertemente
vinculadas al municipio, de ahi incluso que se hdgéendido un “ndmerus
apertus” a la hora de establecer un posible eldag®rvicios que pudieran tener tal
caracter, permitiendo al municipio como maxima exfgm de su autonomia decidir
sobre los mismos.

2. Nos planteamos un nuevo interrogante, como seebhbzado el traspaso de
poderes desde el Estado hasta el municipio, es, ggbnde se encuentran los
fundamentos juridicos de la iniciativa publica emnica en el ambito municipal?

Lo abordamos a continuacion.

[l. LA INICIATIVA ECONOMICA DE LAS ENTIDADES LOCALES.

Plantearnos en la actualidad el analisis deid#aiiva econdmica en el ambito local, es
una cuestion que puede resultar mucho mas traresthdde lo que en principio
aparenta, y ello en base a que los procesos datipawion, liberalizacion y
desregulacion de los denominados servicios pubkoammomicos han conformado el
nacimiento del Estado regulador, transformandmtaniencion en los mismos, desde la
produccion de bienes y servicios hasta converteseel garante de su efectiva
prestacion. Tampoco es menos cierto que tales goeden servido para introducir una
normalidad en la intervencion de los poderes pablen la economia, sin que tenga que
vincularse tal intervencion con una situacion exgmpl. Sin embargo, las
circunstancias econémicas actuales, nos estanaobliga replantearnos los principios
sobre los que se asienta el sistema econdmicoitesarla Constitucion alcanzando,
como no podia ser de otro modo, a la configurajpididica de los servicios publicos.
En este sentido, el prondstico realizado apuntairen doble direccidn; la primera,

puesto que las Administraciones Publicas, pese libdaalizacion, no abandonaron

24 Sosa Wagner, FManual de Derecho Local, op. cit., paB5 y Albi, F.: Tratado de los modos de
gestién de las Corporaciones Localep, cit., pags. 261y ss.



nunca sus posiciones gestoras, las técnicas delacegu confluiran con el
mantenimiento de un sector publico al que se leoimdpAn reglas especificas de
funcionamiento para garantizar la competencia en nercados; la segunda, sera
necesario recuperar los instrumentos y técnicaegi@acion econémica que durante
los ultimos afos se han abandonado en benefidia diefensa de la libre competencia,
perjudicando incluso los intereses generales ya®era particular, a los consumidores.
Todo ello unido a la necesidad de incrementar [gstision de los operadores del
mercado, mediante la creacion de 6rganos supralestatCon ello, como deciamos al
principio, la intervencion de los poderes publioes la economia vuelve a ser
protagonista al tratar de configurar los nuevostéisnde intervencion del Estado que, en

esta nueva etapa, aun estan por definir.

Por lo que se refiere al estudio de los servicialslipos locales, resulta conveniente
analizar los titulos habilitantes que legitimannervencion municipal en la actividad
econdmica. Por este motivo, debemos acudir a Istacion Espafiola, concretamente
a su articulo 128, a los preceptos de la Ley 7/188% de abril, Reguladora de Bases
de Régimen Local (en adelante LRBRL), sus Reglansede desarrollo y a la Ley
27/2013.

Efectivamente, nuestra Constitucidon consagra comgetn econémico la economia de
mercado, y ello en base a dos articulos que nonhsine corregirse mutuamente sus
excesos, como son el articulo 38 en el que se rdedda libertad de empresa,
condicionada o modulada, si se prefiere, por Ipudisto en el articulo 128.2 en el que
de forma particular,'Se reconoce la iniciativa publica en la actividastonomica.
Mediante Ley se podra reservar al sector publicoursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio y asimismo actadntervencion de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general pordagyencias de la economia nacional y,
en su caso, de la planificacionDe la interpretacion de este articulo se puedem@xt
dos conclusiones; la primera, una habilitacion esarpara la actuacion de los poderes
publicos en la regulacion del proceso economiccselgunda, la distincion entre dos
formas de intervencion bien diferenciadas como $onposibilidad de realizar
actividades econdémicas como podria hacerlo cualgpgticular y actividades

25 Mufioz Machado, S.: “Fundamentos e Instrumentdslifgos de la regulacion econdémica”, en Mufioz
Machado, S. y Esteve Pardo, J. (Dirferecho de la Regulacion Econdmica. Fundamentos e
Instituciones de la Regulacigtustel, 2009, pags. 63 y 64.
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cualificadas que deriven de una reserva del sediolico, entendiendo por tal servicios
de tipo econdmico. Con ello, se erradicara el pioale subsidiariedad que presidio6 el
sistema econdmico a lo largo de todo el Estador&ippor el que la intervencién del
poder publico quedaba excluida con la actuaciofosleperadores privadts Por lo

que se refiere al alcance de la reserva no exrseimidad en la doctrina, pues las
posturas oscilan entre la consideraciéon de lavassmo ungublicatiode la actividad

excluyendo a la iniciativa privada, o los que cdasn que de la interpretacion del

articulo 128.2 en ningun caso puede suponer uasede del sector privado.

Esta habilitacion general encuentra su aplicacioreleambito local con la regulacion
establecida en el articulo 86 de la LRBRL, medidateual se reconoce la iniciativa
publica local y la plena libertad del municipio pagjercerla, aunque esta ultima
cuestion ha desaparecido con la aprobacion de Yya 2742013, al condicionar el
ejercicio de dicha iniciativa al cumplimiento des lgrincipios de estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera, este fin resulta necesario acreditar en
el expediente no sélo la conveniencia y oportunidadia medida, sino también la
inexistencia de riesgos para la sostenibilidadniirera de la Hacienda municipal, asi
como un analisis del mercado relativo a la oferta ya demanda existente, a la
rentabilidad y a los posibles efectos sobre la @ienria empresarial,
independientemente de que tal iniciativa se llevefexto mediante el ejercicio de
actividades econdmicas en régimen de libre compietero bien mediante la
realizaciéon de una reserva a favor de las entidbedes respecto de actividades o
servicios esenciales. En este sentido, podemasafgue la regulacion de esta cuestion
realizada por la norma de cabecera del ambito ,ldaaLRBRL, no resulta clara

induciendo al lector a continuas confusiones pe¢etainologia empleada

% Es lo que también se ha denominado “principio degatibilidad entre la iniciativa publica y la
iniciativa privada en el ambito econémico no putdifio”. De Juan Asenjo, OLa Constitucién
econdémica espafiol&entro de Estudios Politicos y Constitucionale84]1%4ag. 97. Posteriormente, se
desarrolla esta idea en la obra De la Cuétaraiiéart].M. (Dir.), Villar Rojas, F., (Coordntroduccion

a los Servicios Locales. Tipos de prestacion y fidades de gestigiNAP., 1991, pags. 150 y ss.

27 Ademas, su naturaleza juridica también ha sidetolgje estudio por la doctrina. El Profesor Alvarez
Garcia, ha abordado su analisis a proposito déhieno de interiorizacion del régimen local que &e h
llevado a efecto con la aprobacion de los denomimdtstatutos de Autonomia de segunda generacion.
En este sentido, se ha planteado la verdaderaategtarjuridica de esta Ley ya que, aunque desde un
punto de vista formal se trata de una ley ordinemia caracter basico, lo cierto es que logra deaplel
contenido en materia de régimen local incluidocenHstatutos. No se trata de una cuestién sernmilés
hasta el propio Tribunal Constitucional ha llegadplantear sus dudas en la STC 31/2010, de 28 de
junio. Como Alvarez Garcia afirma, dicha Sentemgiaeconocido que la LRBRL se trata de una norma
desconocida para nuestro ordenamiento pues, dadansigue siendo una ley ordinaria en sus rat@sio
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En efecto, cuando uno se propone el estudio deelvicios publicos en el ambito local,
se encuentra con un conjunto de preceptos, en adgtesos contradictorios en otros
inconexos, que exigen ser analizados con deteniojiéomando como referencia la
doctrina, que, en no pocas ocasiones, ha tenidpdegunidad de enfrentarse al estudio

y comprension de los mismos.

1. LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES COMO MODO DE INREFENCION
EN LA LRBRL DE1985.

A. La confusa regulacion de los articulos 25, Bbyle la LRBRL. Planteamiento.

Basicamente tres son los preceptos de la LRBRLcqurman el régimen juridico de
los servicios publicos en el &mbito local, sonddsculos 25, 26 y 86 de la LRBRL. De
una lectura rapida de los mismos podemos obseavemricurrencia de una pluralidad
de conceptos como competencias locales, actividagegicios, servicios publicos o
servicios esenciales, separados por una delgada Ique exigen una correcta
interpretacion para su entendimiento. Aunque, ém &ntido, advertimos que parte de
la doctrina ya ha sefialado que ha resultado imlgogitanzar una solucién satisfactoria

al entramado juridico planteado en la legislacomal.

El articulo 25 es el punto de partida, pues consieaun una habilitacion general para
“promover todo tipo de actividades y prestar cusnservicios publicos” sean
necesarios con el fin de satisfacer las necesidaldedos vecinos, y continda
enumerando un conjunto de competencias que ejeeeréualquier caso”, como son:
seguridad, ordenacién del trafico de vehiculos nggeas en vias urbanas, proteccion
civil, prevencion y extincion de incendios, ordedag gestion, ejecucion y disciplina
urbanistica, patrimonio historico-artistico, praiéa del medio ambiente, abastos,
mataderos, ferias, mercados y defensa de usuadossymidores, proteccion contra la
salud publica, cementerios y servicios funerarfp®stacion de servicios sociales,

suministro de agua y alumbrado publico, alcangatd| servicio de recogida y

con las normas estatales y, por otro, no debe segpre se trata de una norma con un valor reforzado
frente al ordenamiento autonémico, incluido swaftgb de Autonomia, que esta obligado a respetar, e
todo caso, la reserva establecida en el articl801188 de nuestra Constitucion. Alvarez Garcia,'Mas
reglas constitucionales sobre la interiorizacioh Régimen Local en los Estatutos de Autonomia de
Segunda Generacién y la problematica naturalefdigarde la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local”. Revista Espafiola de Derecho Constitucionam. 99, septiembre-diciembre (2013), pags., 61-
97.
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tratamiento de residuos, transporte publico de ekdsj actividades -culturales,
deportivas, turismo y participacion en la prograiacie la ensefianza, cooperando con
la Administracion educati¥d Ante este elenco de materias debemos preguntarnos
¢qué describe este articulo? ¢debemos consideeasajurata de un conjunto de
competencias que deben ser ejercidas en cualgaser?c ¢ las convierte en servicios

publicos y, por tanto, de obligada prestacion?

Siguiendo con nuestro planteamiento debemos sedjaéael articulo siguiente, el 26,
enumera un conjunto de servicios que el Municimbeda prestar de forma obligada
como son: el alumbrado, cementerio, recogida deédues, limpieza de calles,
alcantarillado, abastecimiento de agua, acceso @ ndcleos de poblacion,
pavimentacion de vias publicas y control de alimeny bebidas. Posteriormente,
incrementa estos servicios dependiendo de la poblatel mismo. Por su parte, el
articulo 86.3 establece una reserva sobre una dergervicios esenciales como son:

abastecimiento y depuracion de aguas, recogidanti@nto y aprovechamiento de

28Como se ha puesto de manifiesto en la STC 41/28I1&gimen basico de las competencias ha de
interpretarse en el siguiente sentido: a) Las coemgéas “propias” se atribuirdn a los municipios de
modo especifico y a través de normas (estatalagtan@micas) con rango de Ley (art. 25, ap. 3y 5
LBRL). Estas normas deben en cada caso: 1) eviduemnveniencia de la implantacion de servicios
locales conforme a los principios de descentralimaceficiencia, estabilidad y sostenibilidad fingra;

2) prever la dotacion de los recursos necesarios gsegurar la suficiencia financiera de las Ededa
Locales, sin que ello pueda conllevar en ninglim casmayor gasto de las Administraciones Publicas»;
3) «ir acompafiada de una memoria econémica queeef impacto sobre los recursos financieros sle la
Administraciones Publicas afectadas y el cumplimaiese los principios de estabilidad, sostenibilidad
financiera y eficiencia del servicio o la activicag, si la ley es estatal, «de un informe del Mami® de
Hacienda y Administraciones Publicas en el quecsediten los criterios antes sefialados»; 4) gatanti
que «no se produce una atribucién simultdnea deidema competencia a otra Administracién publica»
(apartados 3, 4 y 5 del art. 25 LBRL).

b) La nueva redaccion del art. 25.2 LBRL, en licea la anterior, identifica las materias dentrogas el
municipio debe tener «en todo caso» competenciapigs» (art. 25.2 LBRL). Este articulo no atribuye
competencias; introduce condiciones a la legistegde las confiera. La atribucion en sentido esiric
sigue correspondiendo a la legislacion sectori@ta&sy a las Comunidades Auténomas, cada cual en e
marco de sus competencias. El art. 25.2 LBRL sfgueionando, por tanto, como una garantia legal
(basica) de autonomia municipal (arts. 137 y 140 &Favés de la cual el legislador basico ides#ifi
materias de interés local para que dentro de lekdgyes atribuyan en todo caso competenciasgsapi
funcion de ese interés local [STC 214/1989, FJ $ h)]. A este respecto, la novedad es la relativa
constriccién de esa garantia legal como consecaateila reduccidon o supresion de algunas materias
incluidas en el listado de la redaccién anteridradle 25.2; en especial la asistencia social gtéamcion
primaria de la salud.

c) Las leyes pueden atribuir competencias propidesamunicipios en materias distintas de las
enumeradas en el art. 25.2 LBRL, quedando vincslaela todo caso a las exigencias resefiadas
(apartados 3, 4 y 5). Asi resulta del tenor litetal art. 25.2 LBRL, conforme al que las materias
enumeradas son solo un espacio dentro del cuailgsicipios deben disponer «en todo caso» de
competencias «propias», sin prohibir que la leipaya otras en materias distintas.
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recursos, suministro de calefaccion, mataderos;ades y lonjas centrales y transporte

publico de viajeros.

Asi las cosas, como ya indico Diaz LéMaontraponiendo el contenido de los articulos

citados, nos encontramos varias situaciones:

1. Una misma actividad se encuentra incluida exmt&dulo de competencias (art. 25.2),
en el de los servicios minimos y obligatorios (26.1) y en el de la reserva de
servicios (art. 86.3), esto ocurre con los mercackgida y tratamiento de residuos,
suministro de agua y el transporte publico de xagjautilizando tal expresion en los

articulos 25.2 y 86.3 y refiriéndose al transpodiectivo urbano de viajeros en el 26.1.

2. La misma actividad se regula en el articulo 35s2 reserva mediante el 86.3, pero

no se trata de un servicio minimo u obligatoricelesiemplo de la depuracién de aguas.

3. Actividades reservadas que no se encuentraa enudmeracion de articulos 25.2 ni
26.1, es decir, ni se consideran competenciasemicigds minimos ni obligatorios,

como son, lonjas, suministro de calefaccion oaarbamiento de residuos.

Antes de entrar en el fondo del asunto para toaportar algo de luz sobre el mismo,
debemos sefalar que la doctrina se ha debatido@asdificacion de distintos conceptos
en la conviccion de que ello resultaria absolutdenerecesario para entender la
regulacion juridica que se realiza en la LRBRL solos servicios publicos. En este
sentido, Diaz Lema considera que la actividad nipai® los denominados servicios
municipales comprenden una serie de actividadesdsasomo son las competencias
locales, los servicios minimos y obligatorios, ésarva y la iniciativa publica. La
correcta interpretacion de estos conceptos, segtm autor, ayudara sin duda a
comprender el contenido de los articulos anteriateeitados. Por su parte, Fernandez
Gonzale?®, considera que las dos modalidades de intervenmionicipal en la
economia, libre concurrencia y monopolio, se enanrjustificadas en los titulos que
legitiman la intervencidon municipal como son la agigdad, competencia o titularidad.
Estas tres formas de intervencion sobre un asueppesentan tres grados de
intervencion distintos dependiendo de la materiajale se trate. Asi, si el municipio

tiene reconocida capacidad, en base a los prircige autonomia junto con el de

2 Diaz Lema, J.M.Los monopolios localesjontecorvo, 1994, pags. 51-52.
30 Fernandez Gonzalez, F.la intervencion del municipio en la actividad ecomida. Los titulos que la
legitiman,Civitas, 1995, pags. 408 y ss.
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garantia institucional, puede participar en laigasie cuantos asuntos les afecten a sus
intereses, en lo referente a su intervencion eca@mpodra concurrir con la de
particulares o incluso con otras Administracionéblieas. Si se trata de una materia
sobre la que tiene reconocida competencia el gdadmtervencion se eleva, pues su
actuacion podra excluir la de otras Administraceon@ublicas, aunque no
necesariamente la de los particulares, pues dicthadad podra ejercerse en régimen
de libre competencia. Para Fernandez Gonzalez nosngamos ante actividades
econdmicas del municipio en estrecha conexion tameito de los servicios publicos,
pues se trata de una parte esencial de su actiwidasdtrial y mercantil. Por ultimo, si
al municipio se le atribuyese la titularidad sobra determinada actividad o servicio
econémico, lo que supondria la reserva a su faeourd conjunto de actividades o
servicios, acarrearia dos importantes consecuernmasin lado, la asuncién por parte
del municipio de la titularidad sobre la actividalgjeto de reserva, por otro, la exclusion
o prohibicién de la iniciativa privada de operaredrsector reservado. En este sentido,
debemos matizar que la reserva implica una titldaripublica del servicio, pero en
modo alguno condiciona la gestion de la misma quiegllevarse a cabo en régimen de
libre concurrencia o bien si se considera necesaxduir la iniciativa de los
particulares como la de otras Administraciones ieab] podra prestarse en régimen de
monopolic™,

A continuacién, analizaremos con detalle el conlemie los articulos citados, tratando

de integrar las aportaciones realizadas por lag@sianteriormente mencionados.

Por lo que se refiere al contenido del articulpad&de a un conjunto de competencias,
sobre las que no se trata tanto de estableceramntcelcerrado, sino mas bien una
habilitacion genérica sobre determinadas matenss & legislador sectorial debera
concretar, entonces si podremos considerarlas ¢engi&s locales en sentido estricto
asumidas por el Municipio. Es decir, la lista entanen conjunto de competencias, en
ningun caso servicios publicos, a pesar de quenafyde esas materias coinciden con

algunos de los servicios publicos locales recoggtoarticulos posterior&s

31 Fernandez Gonzalez, F.la intervencion del municipio en la actividad ecomiéa. Los Titulos que la
legitiman,op. cit., pags. 403 y ss.

2 Del Guayo Castiella, I.: “La gestion de los seinscpublicos locales” en RAP, nim. 165, 2004, pag.
94.
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De esta forma, la LRBRL continla con la configubacide los servicios publicos
locales, y utiliza el articulo 26 para concretacahtenido del articulo anterior. En este
caso, detalla un conjunto de servicios minimos ligatorios que irdn ampliandose en
funcién de la poblacién municipal, cumpliendo unabld finalidad, por un lado,
representan el contenido esencial de la autongnpar otro, se pretende asegurar un
régimen local comun en todas las Comunidades Autéso Aunque Fernandez
Gonzélez considera que ambos articulos describ@angretan un nimero minimo de
materias donde esta presente el interés municipahtros consideramos que, de una
interpretacion correcta de los articulos 25 y 28heiinos entender que los servicios
descritos en el articulo 26, derivan del catalogoegal de competencias previsto en el
articulo anterior, es decir, no se trata de doigwos genéricos que describen de la
misma forma ambitos en los que el Municipio puditgar a invocar un determinado
interés, todo lo contrario, se trata de normas d¢ementarias puesto que de la
descripcion general de competencias, se derivan camunto de servicios cuya
prestacion es basica, para ir ampliando posterimtenitos mismos en funcion de la
poblacion. Entendemos, por tanto, que el articu® r2aliza dos importantes
aportaciones al trazado de los servicios publidasprimera, la enumeracion de
servicios minimos obligatorios, y la segunda, lalintgacién entre servicios
municipales obligatorios y los facultativos. Logmgros, son aquellos exigibles a todos
los municipios o bien a los municipios que supdaguoblacion prevista en los articulos
26.1.b.c y d (poblacién superior a 5.000, 20.0@D Y00 habitantes, respectivamente).
Por el contrario, son servicios facultativos aqusetiue el municipio tiene plena libertad
para prestarlos al no superar los umbrales mingeqgsoblacion exigidos, por ejemplo,
el transporte colectivo de viajeros en un municgeo40.000 habitantes, en este caso, el

municipio de forma discrecional decidira sobreraspacion o no de dicho servicio.

Pero, ¢cual sera la forma de prestacion de estasigs? Efectivamente, el articulo 26
en ningln momento hace referencia a las distintadahtdades de prestacion de los
mismos, para dar cumplida respuesta a esta predeb&amos acudir al articulo 86.3, en
el que se recoge de nuevo una lista de actividagesvicios reservados a la titularidad
del municipio, ello ha llevado a considerar incllsannecesariedad de la reserva, pues
ya los servicios obligatorios del articulo 26 deken considerados en si una res€rva

fundamentada en el articulo 128.2 de la ConstitudiGpanola que determina la

33 Diaz Lema, J.M.Los monopolios localesp. cit., pags. 31y 56.
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publicatio de actividades y servici$fs Esto supone el reconocimiento de una titularidad
exclusiva de la actividad o del servicio en favel ihunicipio, excluyendo el régimen
concurrencial en la prestacion del mismo, sin dile fiponga necesariamente una
gestion directa por parte del ente local. Asi,dartacion de la reserva del articulo 86.3
sobre lo dispuesto en el 26 radica, efectivameartda publificacion de las actividades
descritas, pues sobre los servicios obligatoriok atdiculo 26 no se establece
condicionante alguno en los modos de prestation

Para Diaz Lema todas las materias recogidas ef.8Is®n competencias locales, es
decir, son actividades sobre las que de una ufatnga el municipio tiene reconocido
algun grado de intervencion. En este sentido, skigp@firmar que todas las materias
reservadas son competencias locales. Por el conts& observan dos cuestiones, la
primera, que no todas las competencias localesesanvadas, nos referimos a aquellas
competencias que impliquen ejercicio de autoridied,segunda, que de forma
sorprendente, no todos los servicios obligatori@escdtos en el articulo 26 se
encuentran reservados en el 86.3, lo cual nos leevalantearnos cuéles son los
verdaderos servicios publicos locales. Para danuesda a esta cuestién, es necesario
responder antes a otros interrogantes como sonadjivkdades deben incluirse en el
servicio publico local, para acabar delimitandacentenido mediante la definicion de

tales servicios.
B. Alcance y contenido de los servicios publicasales. Integracion de teorias.

Hasta ahora la Ley de 1985 establecia que el eldmbms servicios publicos que debian
existir en todos los municipios se concretabanl euenbrado publico, limpieza viaria,
alcantarillado, acceso a los ndcleos de poblagénjmentacion de vias publicas y
control de alimentos y bebidas. En municipios des mdé& 5.000 habitantes, parques
publicos y biblioteca publica, en los de mas ded@D.proteccion civil, servicios
sociales, prevencién y extincion de incendios &alasiones deportivas de uso publico.
Finalmente, en aquellos municipios de 50.000 hatstala proteccion del medio

ambiente. También ocurre al contrario, es decitividades reservadas que no se

34 Del Guayo Castiella, I.: “La gestion de los seingcpublicos locales”, op. cit., pag 93. Vid. tagtbi
Carlén Ruiz, M.: “Nuevas técnicas para nuevos tesnmel servicio puablico al universal” en Mufioz
Machado, S. y Esteve Pardo, J. (DirBerecho de la Regulacion econémica. Fundamentos e
Instituciones de la Regulaciéop.cit., pag. 478.

35 Parte de la doctrina ha considerado que los sesvtiblicos, por el mero hecho de serlos, ya astab
reservados, por ello no han encontrado sentidomalgua reserva prevista en el articulo 86.3. Déna,
J.M.: Los monopolios localesp. cit., pag. 57.
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encuentran incluidas entre los servicios obligatdescritos en el articulo 26. Como ha
afirmado Del Guayo, el lector puede pensar, tratate encontrar una explicacion
l6gica al galimatias planteado por la LRBRL, que ancontramos ante un monumental
error en la transcripcion de los articulos, sin argb, dicho autor ha confirmado que
tanto los servicios descritos en el articulo 26 @dos del 86.3 han de calificarse como
servicios publicos en funcién de lo descrito erarticulo 128 de la CE, y que lo que
subyace en este entramado no es mas que la confugi@ los conceptos de actividad
econdmica local y servicio publico local, pues nasa es la actividad econémica que el
municipio pueda desarrollar, siempre en concureenon los particulares, y otra bien
distinta, son los servicios publicos cuya tituladdpertenece a las entidades locales,
independientemente de que se retenga 0 no suméstio

Asi pues, la iniciativa publica en el ambito ecormmmntontempla dos posibilidades, el
ejercicio de la actividad en régimen de concuri@naila reserva en sentido estricto,
cuya consecuencia inmediata seria la publificadéna titularidad del servicio, como
ya hemos indicado. En cuanto al procedimiento, escrtben dos momentos bien
diferenciados, en primer lugar, la reserva, esrdacileclaracién legal, y en segundo
lugar, la efectiva ejecucion de la actividad sodetpor un lado, a acuerdo del Pleno de
la Corporacion, y por otro, a aprobacion por elaéigde gobierno de la Comunidad
Autonoma. Esto ha obligado a referirnos a la entede una “reserva diferidd)
pues se deja en manos de las Entidades Localedos dganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas, la decision de excluir gplyéiculares de una determinada
actividad econOmica, consideramos que esta afidnaaio soélo irrumpe el alcance del
articulo 128.2 sino también de la propia LRBRL, agunés que habilitar a los Entes
locales parece esbozar un marco juridico para @ae slecisiones administrativas
posteriores, las que determinen la existenciaaycaince de la reserva, desvirtuando asi,

el sistema previsto en la norma constitucional.

Una vez precisado el alcance y contenido de la LRBRIo que a servicios publicos
locales se refiere, resulta necesario abordar Boiaén, advirtiendo al lector que el
concepto ha recibido, como no podia ser de otreeraama influencia de la confusa
regulacion que realiza la ley de cabecera. Elldemédo reflejo en la doctrina cuyas

36 Del Guayo Castiella, I.: “La gestién de los seinscplblicos locales”, op. cit., pags. 96 y 97.
87 Fernandez Gonzalez, F.la intervencion del municipio en la actividad ecomida. Los titulos que la
legitiman,op. cit., pag. 423.
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definiciones han resultado excesivamente impre@sasser demasiado amplias. Asi,
Del Guayo ha definido los servicios publicos losatemo aquellos cuya titularidad es
otorgada por Ley a las entidades loc&leBor el contrario, para Fernandez Gonzélez
existe una distincion clara entre los serviciostitidgaridad municipal y los servicios
publicos municipales: los primeros son, a juicioedée autor, los servicios esenciales
reservados que se contienen en el articulo 86peoto de los segundos, el municipio
no es titular y, por tanto, en ningun caso podréuéxla iniciativa privada de la
prestacion del mismo. Asi, para este autor, langédn mas acertada es la contemplada
en el articulo 85 de la LRBRL “son servicios pubdiclocales cuantos tienden a la
consecucion de los fines sefialados como de la denpe de las Entidades Local&s”
Conceptos ambos, que, como ya hemos indicado, groe)xesivamente genéricos
realizan una aportacion escasa a las cuestioneseattas por la Ley, induciendo
incluso al error, pues consideramos que dicha idefim confunde la iniciativa
econdémica reconocida en el articulo 86.1 a lossefdeales que en ningun caso
excepciona la aplicacién del articulo 38 de la @trson, con la titularidad publica en
la prestacion de determinados servicios, y dej@@mestar las dudas planteadas por el
articulo 86.3 cuando permite a los poderes publieservar servicios de caracter
facultativo, es decir, servicios que potestativai@mest municipio decide prestar o no,
pero que, en cualquier caso, la titularidad demismmos sera publica. Esta afirmacion
nos obliga a plantearnos el concepto de serviditiqm) y aquellos elementos a los que
se encuentra indisolublemente unido como son mthdicreserva o esencialidad. En
este sentido, el articulo 128.2 de la CE condicieneeserva a servicios esenciales,
como respuesta al interés general, con ello puiaeaase que no puede ser objeto de
reserva cualquier actividad econdmica prestada gloiMunicipio, tan solo las
consideradas esenciales, y dentro de ellas, lagagpondan al interés genéfalEs
decir, no todo lo esencial se reserva, aunqueds D que se reserva es esencial,
resultando contradictorio reservar servicios carsidos ya de por si no obligatorios.
Algunos autores han tratado de explicar esta adiotién afirmando que en los
servicios calificados como esenciales el legislddoincluido la imposicion efectiva del

monopolio a actividades economicas bien por suralgiza, bien por una mera cuestion

38 Del Guayo Castiella, I.: “La gestién de los seinsopblicos locales”, op. cit., pag. 94.

% Fernandez Gonzalez, F.la intervencion del municipio en la actividad ecomida. Los titulos que la
legitiman,op. cit., pag. 150.

40 Carlén Ruiz, M.: “Nuevas técnicas para nuevos piesn del servicio publico al universal” eduiioz
Machado, S. y Esteve Pardo, J. (Dirferecho de la Regulacion econdmica. Fundamentos e
Instituciones de la Regulaciéop. cit., pag. 481.
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de voluntad politicd. Ello nos parece una irresponsabilidad del led@slapues se
asume un elevadisimo riesgo, dada la delicadisim@acgn econdmica que
actualmente padecen numerosos Municipios, ya quetasga un amplio margen de
actuacion a la administracion local y se logra pare entredicho, sin quererlo, la
construccion doctrinal sobre los servicios publicogiada con Duguit. Por ello,
teniendo en cuenta sus elementos definidores, debeonsiderar que son servicios
publicos locales los descritos en el articulo 26adeRBRL, y los reservados en el art
86.3 realizando la salvedad descrita con anteddridespecto de los servicios

facultativos.

2. LA APROBACION DE LA LEY 27/2013: NOVEDADES.

Una vez expuestas las particularidades de la reigulale los servicios publicos que
realizaba la LRBRL, debemos abordar ahora las noadibnes propuestas por la nueva
regulacion aprobada por el Gobierno a finales fel2013. En este sentido, aunque su
Exposicién de Motivos anuncia que ".....ha llegado el momento de someter a una
revision profunda el conjunto de las disposiciorretativas al completo estatuto
juridico de la Administracion Local’en realidad la Ley 27/2013 crea unas expectativas
gue, en ningun caso, son satisfechas pues no hasbsa ante una revisién profunda de
los postulados basicos del Derecho Local, masdsdrata de una modificacion parcial,
tan soOlo preocupada por las cuestiones econompeasello, la mayoria de tales
modificaciones se amparan en la introduccion detimgipios de eficiencia, estabilidad
y sostenibilidad financiera, transformados desdeaddificacion del articulo 135 de la
Constitucion Espafiola en principios rectores queederesidir todas las actuaciones de
las Administraciones Publicas, aunque ello supounga limitacion o control del
principio de autonomia, en cuanto libertad plena pa gestion de los intereses. Con
este objetivo se remiendan los distintos articd®s$a modificada LRBRL, sin ofrecer

una vision de conjunto y mucho menos renovada tgislacion local.

Por este motivo, los servicios publicos al tratatsaina actividad prestacional, si van a
sufrir importantes modificaciones pues las condie® econoOmicas van a resultar

determinantes para su ejercicio.

41 De Juan Asenjo, OlIntroduccion a los Servicios Locales. Tipos de @ei$n y modalidades de
gestién,op. cit., pag. 207.

20



Asi, podemos afirmar que se delimitan con precigbrconjunto de competencias
municipales para evitar que las duplicidades egektion de las mismas provoque la
ruptura de los principios de eficiencia, estabdida sostenibilidad financiera. Para
lograrlo, y tomando como referente lo dispuestdacbRBRL; en primer lugar, ha de
elaborarse un listado de competencias que los fpiwscdeben ejercer en todo caso
estableciéndose una reserva formal de la Ley pardeterminacion, asi como unas
garantias para su concrecion y ejercicio, paraaeytie los entes locales vuelvan a
asumir competencias que no les atribuya la Leypara las que no cuentan con
financiacion suficiente; en segundo lugar, se mz@eel papel de las olvidadas
Diputaciones Provincialé% atribuyéndoles una funcion de coordinacion en la
prestacion de determinados servicios minimos emiasicipios de poblacion inferior a
20.000 habitantes, entre otras. Este, sin dudadepusiponer el aspecto mas
controvertido de la citada Ley. Pues, hasta altaratonomia de las Administraciones
Publicas se ha considerado un principio fundamenta legitimaba casi cualquier
intervencién de las Administraciones Locales, siengue se demostrase la existencia
de una competencia que afectase de manera dirsotiatereses. Ahora bien, a partir
de la aprobacion de la Ley 27/2013 la asuncionatepetencias por los municipios vy,
por tanto, la manifestacién de la autonomia lodaependera en gran medida de la
capacidad econdmica de cada uno de ellos. Estaréexgin duda, una regulacion
conjunta con el sistema fiscal, determinando ean#bito de las Hacienda Locales no
s6lo qué impuestos seran gestionados directamemteégtos, sino también queé
porcentaje de los mismos deberan ceder el Estémo@omunidades Autbnomas. Todo
ello ha exigido una ponderacion del concepto deraumia y la atribucion de un valor
relativo dependiente tan solo de un factor, el éoooo, abriéndose asi una brecha muy
importante en la regulacion de este principio,wsdgr habilitadas posibles injerencias
por parte del Estado o de las Comunidades Autonemas$ dmbito local. Esta cuestion
ha sido objeto de estudio por el Tribunal Consii@l en los recientes

pronunciamientos realizados desde la perspectivlbgiarticulos 25.2 y 26.2 en la

42 Algunos autores han destacado que la relaciént&@ign-Municipio se fundamenta en la asistencia o
apoyo que la primera debe prestar a la segundajcsigbligatoria dicha asistencia para la Diputagion
potestativa para el Municipio, denominandolo eligoio de la intermunicipalidad. Zafra Victor, MLd'
Provincia: lo importante no es el nombre, lo impoté es la funcion. Intermunicipalidad en el Estado
Auton6émico”. El Cronista, nim. 27, 2012, pags. B8-3in embargo, la aprobacién de la Ley 27/2013 ha
dado un giro a esta afirmacion, pues la intervancié la Diputacion ha dejado de ser una cuestidn
potestativa dependiente de la voluntad del Murogigiara convertirse en una necesidad, en una
imposicién en atencion al cumplimiento de los ppios basicos de eficiencia, estabilidad y
sostenibilidad financiera.
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nueva redaccion dada en la Ley de 2013, cuya netax@on sera analizada a

continuacion.

Continuando con la reforma de los servicios pubklitacales, de forma particular,
debemos considerar que el articulo 25.1 limitanathito de actuacion de los servicios
publicos, pues si la legislacion actual otorga gtai al mismo para promovéoda
clase de actividades y prestar cuantos serviciddlipis contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecitalhueva regulacion suprime la
expresion‘toda clase de actividades'sometiéndola a dos condiciones, la primera, que
se trate de una competencia propia, expresameargeaeda en una Ley, y la segunda,
que la prestacion de dicha competencia se realicdogne a los principios de
descentralizacion, eficiencia y estabilidad y susidad financier&®. Ademas, la Ley
gue reconozca la competencia debera ir acompaf@damal memoria econémica que
refleje los efectos sobre los recursos financideok Administracion Local, asegurando
con ello la sostenibilidad financiera de los Entesales, sin que suponga un mayor

gasto para las Administraciones Publftas

En este sentido, el TC ha afirmado que la desagaride algunas materias de la
redaccion del articulo 25.2 de la LBRL no es caidra la garantia constitucional de la
autonomia local, pues tales exclusiones no supor@nque, en determinados ambitos,
el legislador basico ha dejado de ampliar el minirde autonomia local
constitucionalmente garantizada, otorgando tane @omunidad Autébnoma, como al
legislador sectorial estatal libertad para atrilouimo competencias propias municipales,
eliminando la obligacién de hacerlo “en todo cagfi"Tribunal Constitucional va mas
alla y asevera que la Ley 27/2013, no contienepuohibicion general que imposibilite
la atribucion de competencias municipales pues, sepuestos excepcionales
“aisladamente considerados”, podria producirsega&rentrafien un incremento del

gastd®.

En cuanto a la clasificacibn de servicios y actdieés no se eliminan las
contradicciones en que incurria la anterior legiélay que han quedado expuestas con

anterioridad, aunque si se agrupan en:

43 Art. 24.3 de la Ley 27/2013.
44 Art. 25.4 de la Ley 27/2013.
4 STC 41/2016, FJ 12.
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a) urbanismo (planeamiento, gestion, ejecucion y plisa urbanistica, proteccion
y gestion del patrimonio histdrico, entre otros).
b) medio ambiente urbano (parques y jardines publgestion de residuos solidos

urbanos, proteccion contra la contaminacion acissic).

c) abastecimiento de agua potable a domicilio yceaeidon y tratamiento de aguas

residuales.
d) infraestructura viaria y otros equipamientosdeitularidad.

e) evaluacion e informacion de situaciones de mg@eésocial y atencion inmediata a

personas en situacion o riesgo de exclusion social.

f) policia local, proteccion civil, prevencion ytancion de incendios.

g) trafico, estacionamiento de vehiculos y moustlidtransporte colectivo urbano.
h) Informacion y promocion de la actividad turiatie interés y de ambito local.
i) ferias, abastos, mercados, lonjas y comercioudamnke.

j) proteccion de la salubridad publica.

k) cementerios y actividades funerarias.

[) promocién del deporte y la cultura.

m) vigilar el cumplimiento de la escolaridad obtm@& y cooperar con la

Administracion educativa.
n) promocion de las tecnologias de la informacidmsycomunicacioné%

Asi, las competencias se concretan para evitauguunciado genérico de las mismas
pueda suponer una habilitacion general para swigjgr desapareciendo el antiguo
monopolio municipal de matadero favoreciendo, de emnera, la iniciativa econémica
privada que también se postula como uno de lostioigede la citada Ley. Los
servicios publicos descritos en el articulo 26 t@migxperimentan algin cambio, pues
este precepto incorpora a su catalogo gerfetatontrol de alimentos y bebidas'Se

mantiene el catadlogo de servicios en municipioméds de 5.000 habitantes y en los de

46 Art. 25.2 de la Ley 27/2013.
23



mas de 20.000 se concreta el genérico servicitpastacion de servicios sociales”
gue pasa a denominar&yaluacion e informacion de situacion de necesidadial y
atencion inmediata a personas en situacion de dedg exclusion social’En los
municipios con poblacion inferior a 20.000 habiésnsera la Diputacion o entidad
equivalente la que coordine la prestacion de Igsiientes servicios, recogida de
residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiddiade agua potable, acceso a los
nacleos de poblacion, tratamiento de residuos, etengpias todas fundamentales para
el desarrollo cotidiano de la vida local. Segundagados de la Ley por coordinacion
debemos entender bien la prestacion directa piplatacion o bien la implantacion de
férmulas de gestibn compartidas a través de coiesore mancomunidades. En
cualquier caso, serd la propia Diputacién la eramagle proponérselo al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, adjuntantlopopuesta un informe preceptivo
de la Comunidad Auténoma si es la Administracioe gjerce la tutela financiera.
Cuando el municipio justifique ante la Diputaciareqpuede prestar estos servicios con
un coste efectivo menor que el derivado de la gsfaude la Diputacion, el municipio
podra asumir la prestacion y coordinacion de estogicios siempre que la Diputacion
lo considere acreditafo Efectivamente, el contenido del articulo 26.2qriponer en
entredicho no solo la autonomia local, sino tamb@npetencias estatutarias y ello, en
base al siguiente argumefftocomo acabamos de comprobar, la Diputacion debe
elaborar una propuesta para sustituir al muniogpida prestacion de un servicio, que
debe contar con la “conformidad del municipio adeot’, otorgando asi una apariencia
de independencia cuando realmente se encuentraidoraeuna cuestion meramente
financiera ya que, en la practica, sOlo tiene ddpadcpara oponerse si consigue
acreditar que lo puede prestar a un menor costeeff@ en cuenta que el 96.19% de
los municipios cuentan con menos de 20.000 hab#alse estaria vaciando de
contenido la garantia local. Por su parte, la ddpdcde gestién del ente autonémico
también quedaria mermada con la intervencion dehistéirio de Hacienda y
Administraciones Publicas al que se le otorga ddpdgoara decidir, atribuyéndose asi
el Estado una competencia ejecutiva propia del analoitondmico. Sin embargo, el TC
no considera que la voluntad del municipio quedeereada como consecuencia de la

intervencion de la Diputacion, pues tiene capacpkad decidir sobre la gestion de sus

4T Art. 26.2 de la Ley 27/2013.
48 Se trata del argumento utilizado por la Junta delafucia en el Recurso de Institucionalidad
1959/2014.
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servicios, aunque si aprecia una pequefia pérdidauttmmomia pues el municipio
guedara sujeto tanto a las técnicas de coordinactino a la del menor coste efectivo.
Auln asi no la considera lesiva por dos factoresldorentales; el consentimiento del
municipio y la eventualidad con la que se pueddywxiv el supuesto, en cualquier caso,
si al final se trata de una cuestion financiera bantenerse en cuenta los Planes
Provinciales, que son los que puede desvirtuacdafbrmidad” con que deben actuar
los municipios. Por todo ello, el TC no aborda fadmente la inconstitucionalidad del
articulo 26.1 sino de algunos “incisos”, que si @oen una valoracion distinta al
cuestionarse la vulneracion de competencias estatsireconocidas a las Comunidades
Auténomas. En este caso, resulta palmario quautasdnes reconocidas al Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas no cuestan legitimacion competencial
alguna, por este motivo, elimina la intervenciohEktado en la prestacion de servicios
que debe realizarse de forma coordinada entreokdrRia y el municipié®, en base al
articulo 10.2 de la LRBRLprocedera la coordinacién de las competencias ds |
entidades locales entre si y, especialmente, cerdéalas restantes Administraciones
Pudblicas, cuando las actividades o servicios losdtasciendan el interés propio de las
correspondientes Entidades, incidan o condicionefevantemente los de dichas
Administraciones o sean concurrentes o complemiestae los de éstas®. De forma
particular, es el articulo 31.2 de la citada Leyje¢ atribuye de forma expresa a la
provincia, con la finalidad de garantizar la salidad y equilibrio intermunicipal, la
competencia de asegurar la prestacion integrakegustlia en la totalidad del territorio
provincial de los servicios de competencia municipar ello, consideramos que lo
establecido en la STC 27/1987, de 27 de febrereperto de las relaciones
interadministrativas entre el Estado y las ComutegdaAutonomas con los Entes
locales, en la que se afirmaba que la coordinasufonia la utilizacion de un conjunto

de técnicas que permitia una accién conjunta parpetsecucion de una actividad

4% Concretamente, han sido declarados inconstitulgieni@s siguientes incisos del articulo 26.2 «al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicgsspara reducir los costes efectivos de los sewic
el mencionado Ministerio decidird sobre la propaestrmulada que debera contar con el informe
preceptivo de la Comunidad Autdnoma si es la Adstiacion que ejerce la tutela financiera».

%0 Este articulo ha de complementarse con lo dispwasel art 59.1A fin de asegurar la coherencia de
la actuacion de las Administraciones Publicas J@nsupuestos previstos en el nimero 2 del artitQlo

y para el caso de que dicho fin no pueda alcanzge los procedimientos contemplados en los
articulos anteriores o éstos resultaran manifiestate inadecuados por razén de las caracteristias d
la tarea publica de que se trate, las Leyes dedditsly las de las de las Comunidades, reguladordesie
distintos sectores de la accién publica, podrarbair al Gobierno de la Nacién, o al Consejo de la
Nacion, la facultad de coordinar la actividad de Fdministracion local y, en especial, de las
Diputaciones provinciales en el ejercicio de susipetencias.”
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global, en la practica, como ha afirmado Jiménem&b, se trata de una coordinacion
mas intensa, casi ya vertigal Asi, podemos considerar que dicha posicion de
supremacia, conforme a lo establecido en la Le§(A, la ocupa la Diputacion dado
que sus intereses superan a los del municipio.nBasasi de ser una Institucion
olvidada, caracterizada por la residualidad en jetcieio de sus competencias, a

adquirir auténtico protagonismo.

Finalmente, respecto del contenido del articuloadédido con anterioridad, debemos
apuntar que reserva a favor de las entidades behlabastecimiento domiciliario y
depuracion de aguas, recogida, tratamiento y apheweiento de residuos y transporte
publico de viajeros, excluyendo respecto de laslagion anterior la calefaccion,
mataderos, las lonjas y los mercados. Ademas estabh limite sobre la implantacion
de nuevos servicios siempre en funcion de la sislidad financiera. Dicha decisiéon
debera ir acompafiada de una memoria econdOmicai@oide recursos necesarios para
asegurar la suficiencia financiera, asi como latmbucion simultdnea de competencias

a varias Administraciones Publi€4s
V. LA GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES.
1. Consideraciones previas.

Abordamos esta cuestion, advirtiendo al lector qaetualmente, esta materia esta
siendo objeto de revision como consecuencia deakpadsicion de un conjunto de
Directivas comunitarias en materia de contratagéblica® que cuentan entre sus
objetivos con la transformacién de los titulos diervencion de las Administraciones
sobre el mercado de servicios lo que afectarapdeaf particular, a la gestion de los

servicios publicos. Tampoco debe olvidarse quepleacion de la Ley 20/2013, a la

51 Jiménez-Blanco, A.:“Las relaciones interadministess de supervision y control’, en Mufioz
Machado, S. (Dir).Tratado de Derecho Municipalystel, 2011, pag. 437.

52 Asi se dispone en el articulo 27 de la Ley 27/2013

53 Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 201#rs@ontratacion plblica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, (“Directiva de contratos”)ir€ctiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacion de contratos de conce@irectiva de concesiones”). Directiva 2014/2&/U

de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratapiir entidades que operan en los sectores de] kgua
energia, los transportes y los servicios postales ya que se deroga la Directiva 2004/17/CE @bliva

de sectores especiales”)
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qgue ya hemos hecho referencia, también puede udirochodificaciones en el régimen

previsto“,

Analizamos, a continuacion, las distintas formasgdstion de los servicios publicos
recogidas en las normas reguladoras del ambitd, lesalo que Garcia de Enterria
definio como*“tipos instrumentales utilizados por la Administi@n en el ejercicio de
su potestad discrecional organizatiyarefiriendose a la expropiacion de técnicas
privadas para la gestion industrial y mercantii, atoger los fines propios de ese tipo
de gestion pues, independientemente de la técripeada, el fin es siempre pubfieo
En este sentido, ni la Ley de Régimen Local de 1@bSiquiera el Reglamento de
Servicios®, alin vigente, incluian ninguna mencion a los nastio justificaciones de la
existencia de diversos regimenes, tampoco sobiitesos de eleccidén entre cada uno
de ellos en funcion de los objetivos plantedfildsa LRBRL recoge una clasificacion
entre las distintas formas de gestion que no sasha alterada con la aprobacion de la
Ley 27/2013, aunque si ha limitado la utilizaci@ determinadas formas de gestion
directa. Asi, realiza una primera clasificacionedihciando entre gestion directa y
gestion indirecta, incluyendo entre las primerasekdizada por el ente local, por un
organismo autonomo local o sociedad mercantil ofadi 85.2.AY8. Por su parte, la
gestion indirecta prevista en el articulo 85.2.Rirporealizarse mediante concesion,
gestion interesada, concierto, arrendamiento oedadi mercantil y cooperativa
legalmente constituida. Esta clasificacion resuttédificada con la aprobacion del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del SectinliBo®® (en adelante, TRLCSP) en

varios aspectos: por un lado, realiza una nue\sficiacion de los contratos en los que

54 Hasta ahora el balance de la aplicacion de estad@rroja un resultado positivo, pues tan séledgu
apreciarse una aplicacion de la misma respect@sl®©tdenanzas aprobadas por grandes municipios,
donde si se han constatado beneficios en pequeligsiianas empresas, mientras que la aplicacion en
municipios de menor poblaciéon ha resultado escBsatrollo Suarez, J.J.: “Ordenanza municipal y
unidad de mercado” en Alonso Mas, M2, J. (DilE)..nuevo marco juridico de la unidad de mercado.
Comentario a la Ley de garantia de la unidad deaaéo,op. cit., pags. 367-368.

55 Garcia de Enterria, E.: “La actividad industyiahercantil de los municipios”, op. cit., pags. 12%/.

%6 Decreto de 17 de Junio de 1955, por el que seebprel Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales.

57 Mestre Delgado, J.F.: “Las formas de prestacionlode servicios publicos locales” en Mufioz
Machado, S. (Dir).:Tratado de Derecho Municipal, Tomo listel, 2011, pag. 2069.

%8 Aungue Sosa Wagner, al tratar la gestién de loscses publicos locales afirma que la figura ds la
Fundaciones Publicas desaparecieron en favor derigenismos Autbnomos Locales, considera que no
debe existir obstaculo alguno a la utilizacién ake Fundaciones como instrumento para la prestaeon
servicios publicos, por ello, realiza un analisis sl régimen juridico. Sosa Wagner, lFos servicios
publicos localesopp. cit., pags. 100 vy ss.

59 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviempor el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.
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no se aplicara la gestidon directa, y por otro, ipocaba como forma de gestion las
entidades de derecho publico, la entidad publicpresarial y la sociedad mercantil,
remitiendo la gestion indirecta a lo dispuesto f[@orLey de Contratos del Sector
Pablicd®.

Esta regulacion, que serda matizada a continuacgsylta en un primer momento
contradictoria, pues utilizar el término de gestdirecta para referirse a formas de
administracion en las que interviene un organisoidreomo local o entidad publica
empresarial no deja de ser una paradoja, puesng@ht& directo alude a una gestién en
la que la Administracion asume, bajo su propiogescon sus propios érganos y
personal, la administracion del servicio, respamdiieasi a la nocion mas clasica de la
municipalizacién en cuanto actividad econémica delada sin intermediariés Y es
que, para eliminar tales incongruencias, se haddehcudir a ciertas formulas en las
gue se ha destacado como elemento esencial estiangdirecta la intervencion de la
Administracion“en la formacion de voluntad del ente que llevaaba la gestion del
servicio municipalizad?. En este sentido, Garcia de Enterria realiz6 lasificacion

de este tipo de gestién distinguiendo entre laralifgiada y la indiferenciada,
definiendo esta ultima como la subsuncion de detemtas actividades, incluidas entre
ellas las funciones y servicios ordinarios, portgate los 6rganos generales del
Municipio, en clara contraposicion a la diferenaiash la que destacan los 6rganos que
llevaran a cabo tales servicios ordinarios, mediamia especializacion en la gestion de
la actividad, dentro de la cual pueden distinguasdiferenciacion meramente organica
en la que se crea un organo especial de gesti@atrianonial en la que puede citarse
como ejemplo una Hacienda especial, la organicatynponial a la vez cuyo maximo

exponente es una Caja, y la de personificacion pnegle ser publica mediante la

80 Articulo 85 en la redaccién dada por la Ley 307286 Contratos del Sector Publico. En este serifido,
LRBRL se aparté de lo dispuesto, hasta ese momegmip,el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales que preveia en su articylp#&@ el caso de la gestion directa la gestiérigor
Corporacion, ésta a su vez podia efectuarse sanorgspecial de administracion o con 6rgano edpecia
de administracion, en segundo lugar, mediante Fudd# Ublica del servicio, y en tercer lugar, matia
sociedad privada, municipal o provincial.

51 Y ello es asfi, porque tanto el Estatuto de 198hcclas Leyes de 1935 y 1950 recogen una conexion
directa entre los conceptos de “municipalizaciérsdericios” y la explotacién y gestidn directa ds |
mismos. Clavero Arévalo, M.F.: “Municipalizacién provincializacién de servicios en la Ley de
Régimen Local”, op. cit., pags. 129-130.

62 Clavero Arévalo, M.F.Municipalizacién y provincializacion de servicios k& Ley de Régimen Local,
op. cit., pag. 131.
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creacion de una empresa de tal caracter, o prisaddorma mercantil o de economia

mixta®s.

También el caracter publico del gestor ha reprasentina caracteristica esencial en la
prestacion de determinados servicios publicos. 9t sentido, Clavero Arévalo afirma
que la caracteristica esencial de la municipalirase refiere a la sustitucion del
control externo sobre la prestacion del serviciar, @l control interno en el que el
Municipio interviene, en mayor o menor medida, coedmento fundamental en la

voluntad del ente que gestione el senfitio
Veamos, a continuacion, la clasificacion que redkzLey.

2.Formas de gestion de los servicios publicos éscal
A.Gestion Directa.

a) Gestion por la propia entidad local.

Este tipo de gestion se encuentra ligado a undeagervicios concreto en el que las
propias entidades ejercen de forma directa e irateeth prestacion de los mismos. Ello
suponia que los 6rganos de gestion eran los pragloswunicipio, el personal adscrito
tenia la condicion de funcionario, siendo sus ad®saracter administrativo, asi como
la contabilidad y el régimen econdmico los prop&s una gestion publica. Sin
embargo, a pesar de la importancia que pudieragstie\este tipo de servicios, no es
hasta la Ley de Régimen Local de 1950, cuando gecisan con claridad que el
servicio de abastecimiento de agua, alcantarillawlercados, mataderos, recogida y
aprovechamiento de basuras y farmacias municippéesjan prestarse utilizando este
tipo de gestion. Pero, ¢se trata de una listada?raa respuesta ha de ser negativa en
un doble sentido, pues algunos de estos servicigscipalizables también podrian
prestarse utilizando otras formas de gestién y adedebian incluirse todos aquellos
que implicasen ejercicio de autoridaen cuanto manifestacion de la soberania, al
tratarse de actividades juridicas con una finalidaceconémica. Entre tales servicios
destaca la funcion de poli€faen el mas amplio sentido del concepto (inspeesion

licencias para garantizar la disciplina urbanistigastion de las condiciones de

63 Garcia de Enterria, E.: “La actividad industyiahercantil de los municipios”, op. cit., pags. 1581

64 Clavero Arévalo, M.F.Municipalizacién yprovincializacién de servicios en la Ley de Régirhecal,
op. cit., pag. 131.

85 Clavero Arévalo, M.F.Municipalizacién y provincializacion de servicios k& Ley de Régimen Local,
op. cit., pags. 133-140.

66 Albi, F.: Tratado de los modos de gestién de las Corporasihnealespp. cit., pags 119-120.
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salubridad, etc). Posteriormente, no sélo la lagish local continu6 evolucionando en
esta linea al incluir estas cuestiones en susibrsi®5.2 de la LRBRL y 95 del Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el queaprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Réglroeal (en adelante, TRRL), sino
también, de forma mas reciente, el TRLCSP, en ouly 301.1 incluye la siguiente
prohibicién expresd‘en ningudn caso podran prestarse por gestion incliae los
servicios que impliquen ejercicio de la autoridatiérente a los poderes publico®e
esta forma, se retiene la gestion de un conjuntgedecios en los que no se va a
permitir ningun tipo de injerencia por parte delctee privado. Este veto o
indisponibilidad de servicios para el sector privago se ha trasladado a determinadas
legislaciones del ambito autondmico. Asi el TexafuRdido de la Ley Municipal y de
Régimen Local de Cataluiia no reserva ningun tipsetteicios para la gestion directa,
aludiendo a su potestad organizadora para estabileamente el sistema de gestion,
con la Unica limitacion referida al sistema de mdemiento de instalaciones,
excluyendo de forma expresa a los servicios quepooen el ejercicio de potestades de

coaccion administratiVa

Posteriormente, tanto el Reglamento de ServiciosasleCorporaciones Locales (en
adelante, RSCF§, como el Texto Refundido de Régimen Local punnaalique la
gestion directa podra realizarse sin 0rganos decedzacion, previo acuerdo adoptado
por el Pleno por mayoria absoluta. En este cagwolaia Administraciéon Local asume
bajo su propio riesgo la gestion del servicio, tigndo todas las funciones relativas a
la gestion y administracion del servicio. Tambiérgéstion directa puede ser abordada

mediante érgano especializado
b) Organismo Autbnomo Local.

Esta forma de gestion, junto con la de los entédiqus empresariales, supuso una de
las novedades introducidas con la Ley 57/29Q%r un doble motivo: en primer lugar,
porque se reconoce, por vez primera, como formged@dn en el articulo 85.2.A.b de
la LBRL, pues el Reglamento de Servicios simplemeet referia de forma genérica a

la gestion por la Corporacion con organo espeaaladAdministracion; el segundo,

67 Articulos 249.1, 252.1, 262.2 del Decreto Legigta2/2003, de 28 de abril, por el que se apruéba e
Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimerchlode Cataluia.

68 Decreto de 17 de Junio de 1955, por el se apreeBaglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales.

89 ey 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas jamaoldernizacion del gobierno local.
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porque remitia su regulacion a la Ley de Organiwacy Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), actumite derogada por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico s#adtor publico, pretendiendo, con
ello, unificar el régimen aplicable con el de lamidistracion General del Estado,
aungue la LBRL, con la regulacion especifica queliEnse contiene, crea un régimen

juridico especial en el ambito local para ambosstige entes publics

Los organismos autbnomos son entidades de deréititioq con personalidad juridica,
tesoreria y patrimonios propios, en este caso osepdr las entidades locales para la
gestion descentralizada de actividades y servid@saturaleza administratita De
forma particular, como reconoce el articulo 98.ladeey 40/2015, “la realizacion de
actividades de fomento, prestacionales, de gedéd@ervicios publicos o de produccion
de bienes de interés publico”.

Efectivamente, como ya apunt6 Albi, se trata decsones intermedias pues “lo cierto
es que la gestion directa compleja no es mas guédumula intermedia entre la simple
y el Establecimiento pablico, guardando con amisagehas conexione€’ Y es que,
esta forma de gestion, heredera en gran medidagldundaciones Publidds ha
experimentado una importante evoluciéon desde liosgpos tiempos en los que carecia
de personalidad juridica, o a lo sumo se reconeriaellos una “personalidad
embrionaria” o una “cuasipersonalidati’que le acercaban timidamente a la figura del
Ente Publico Empresarfd) aunque las reformas legislativas como la Ley @¥32se
han propuesto de manera decidida acortar las diakaantre ambas formas de gestion.
Ello, unido a otras cuestiones no resueltas pbelacomo los criterios de creacién de
tales entidades, las formas de control o la pad#dul de que éstas pudieran crear
sociedades mercantiles locales, ha provocado dedips de gestion haya sido objeto
de criticas por parte de la doctrifhaSin embargo, no deben obviarse los beneficios que
puede aportar a la prestacion de los serviciosiqgashlocales, pues otorga flexibilidad,

0 Del Guayo Castiella, I.: “La gestién de los seinsgcpublicos locales”, op. cit., pag. 104.

" Rivero Ysern, J.L.Manual de Derecho LocaGivitas, 2010, pag. 443.

2 Albi, F.: Tratado de los modos de gestion de las Corporasidiealespp. cit., pag. 285.

3 Sosa Wagner, Fl:a gestion de los servicios publicos localgs, cit., pag. 95.

74 En la actualidad no hay dudas en reconocer a estes personalidad juridica, aunque Mestre Delgado
ha matizado que se trata de una “personalidadigarfiduciaria (...) del ente matriz”, al no contamc
fines propios. Mestre Delgado, J.F.: “Las formagpristacion de los servicios publicos locales”, diip,

pag. 2083.

7S Albi, F.: Tratado de los modos de gestién de las Corporasitiealespp. cit., pags. 286 y ss.

6 Rivero Ysern, J.L.Manual de Derecho Locahp. cit., pags. 442 y ss.
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agilidad y eficacia a los mismos. Para lograrlo Uay regula tres aspectos

fundamentales:

1.Referido a su creacién, modificacién, refundicidsupresion, que correspondera al
Pleno, encargado ademas de aprobar sus estatetmendo quedar adscritos a una

Concejalia, Area u 6rgano equivalente (articul®i85l.a).

2.Su estructura regulara los maximos 6rganos decaon del organismo, ya sean
unipersonales o colegiados, asi como su forma d#graecion, sus funciones y
competencias, con indicacion de las potestadesnégtrativas que pueda ejercer y la
distribucion de sus competencias entre los orgdeodireccion, el patrimonio que se
asigne para el cumplimiento de sus fines, el régimadativo a recursos humanos,
patrimonio y contratacion, el régimen presupuestaeconomico-financiero, de
intervencion, control financiero y contabilidadir@hando la facultad de creacion o
participacion en sociedades mercantiles cuando afuienprescindible para la
consecucion de los fines asignados en la Ley 46/2@h el caso del Organismo
Autonomo Local, su organizaciéon se completara @rmldsignacion de un Consejo
Rector. El titular del maximo érgano de direcci@ipera ser un funcionario de carrera o
empleado publico con contrato laboral de las Adstiaciones Publicas o un
profesional del sector privado, titulado superioraenbos casos, con mas de cinco afos
de ejercicio profesional en el segundo. En los sipius que adopten el régimen de

Municipio de gran poblacion, tendra la considena@é 6rgano directive.

3. Referido a los controles a los que sera somelidwganismo autbnomo tanto en el
ambito la gestién de los recursos humanos, cons eatrimonial (inventario de bienes

y derechos), en el econdmico (supervision de cstrde determinadas cuantias), asi
como en el control de la eficacia en la gestiongaote de la Concejalia, area u 6rgano

equivalenté.
c) Entidad Publica Empresarial Local.

Como ya hemos indicado con anterioridad, la inc@gon de este tipo de entes como

forma de gestidn supuso una novedad con la apmbdei la Ley 57/2003. Se definen

77 Arts. 100 y 101 de la Ley 40/2015, de 1 de octutbeerégimen juridico del sector publico y 85.bide2
la LBRL.

8 Art. 85.bis.1.b.c

7 Art. 85.bis.f.g.h.i
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como entidades de Derecho publico a las que senmsecda la realizacion de
actividades prestacionales, la gestion de serviitzs produccion de bienes de interés
publico que pudieran ser susceptibles de contrmmiés®. Se rigen por el derecho
privado, a excepcion de las cuestiones referidiasfarmacion de la voluntad de sus
organos, las relativas al ejercicio de las potestaddministrativas, estatutos y
legislacion presupuestaria. En definitiva, el deeoegublico regula los aspectos
esenciales de su configuracion. En este sentidua skestacado su naturaleza dual, pues
resulta innegable su condicion de Administraciorbliéa, junto a su importante
caracter empresarfa) e incluso su condicion de figura intermedia eliseOrganismos
Auténomos con una evidente naturaleza publica ydatedades mercantiles reguladas
por el derecho privadg respondiendo asi a un doble objetivo impuestolpdrey
40/2015: la finalidad a la que sirven, esencialmgniblica; y el régimen juridico que
les resulta aplicable, el derecho privado, con @spicencias al derecho publico. Su
creacion no ha estado exenta de polémica, no sblto@nteriormente expuesto sobre
su naturaleza juridica, sino también respecto ddelgada linea que, en el ambito
practico, separa la actuacion de dicha entidadDdghnismo Auténomo, aunque desde
la perspectiva tedrica la Ley 40/2015 se ha endargde atribuir funciones
diferenciadas a cada uno de ellos. También han idsurgludas sobre Ila
constitucionalidad de este tipo de entes, puegjabla replantear, una vez mas, los
limites de la iniciativa publica en un entorno cetivo como el que defiende una
economia de mercado cuestionando, de forma conertda empresas que actuan en el
mismo amparadas por una Administraciéon Publicacigiledo funciones con un doble
caracter de mercado y de autoridad, mezclando lleaajpn de diversos regimenes
juridicos que puede provocar una enorme insegujigédic#®®, ademas de quebrantar

las normas que reconocen su objeto y las proplaseteado.

Cierto es, que la creacion de estos entes de fetarplblica pero con una importante
influencia del derecho privado, de forma similailoa Organismos auténomos ha
supuesto importantes aportaciones a la gestion a® dervicios publicos,

fundamentalmente, la de ampliar las formas de npalizacién de servicios mediante

la creacion de entes instrumentales como féormuléermedias, a caballo entre lo

80 Art. 103 de la Ley 40/2015.

81 Montoya Martin, E.Las Entidades Publicas Empresariales en el ambitall lustel, 2006, pag. 61.
82 Mestre Delgado, J.F.: “Las formas de prestacidlvsiservicios publicos locales”. op. cit., pagsg.
83 Montoya Martin, E.Las Entidades Pulblicas Empresariales en el ambitall op. cit., pags. 64-66.
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publico y lo privado, cuyo uUnico fin es retener Espectos positivos que le aportan

ambos sistemas, y despreciar aquellos que difitldtaonsecucion de sus objetivos.

Su regulacion en la LRBRL resulta amplia, minucigsan muchas cuestiones corre
pareja a la prevista para los Organismos Autonores. la creacién, modificacion,
refundicion y supresion corresponde al Pleno aémtalad local con la particularidad de
que ademas de estar adscrito a una Concejalia, LA@@ano equivalente, también
podra estarlo a un Organismo Auténomo local e swlde forma excepcional, podran
quedar dirigidas o coordinadas por otros entesadmi$ma o distinta naturaléZaSe
deberan aprobar y publicar los correspondientedugss siempre antes de su entrada en
funcionamient®. En ellos se prevera la existencia de un ConsefoR resaltando asi
Su caracter empresarial, compuesto por miembroPldab o de la Junta de Gobierno
Local, empleados publicos relacionados con el olgjetla entidad y por representantes
de los usuarios, y estara asistido por un Seovetpre debera ser funcionario publico
con titulacion superior al que se le asignaranitmes de fe publica y asesoramiento
legal de los érganos unipersonales y colegiadosompongan el ente. A su vez, dicho
Consejo estara dirigido de la misma manera queQOgnismos Autébnomos, por
funcionario de carrera o laboral o un profesioralsgctor privado, titulado superior en
ambos casos y con mas de cinco afios de ejercigfespnal en el seguntfo También
los estatutos deberan precisar el conjunto de faoes administrativas con que
contaran tales entes, intimamente conectadas coonglinto de funciones que tengan
atribuidas, sin olvidar que se trata de entes unstntales incardinados en una

Administracion, aunque la legislacion les ha rectimun amplio elenco de potestades.

84 Art. 85.bis.1

8 Sobre el procedimiento de aprobacién nada didegdislacion local al respecto, Montoya Martin ha
llamado la atencion sobre las distintas posturatridales que se han mantenido en torno a estaéi@ues
asi Sosa Wagner remite a lo dispuesto para losn@®mas Auténomos, Rebollo Puig, sefiala al Pleno
como 6érgano encargado de aprobar los estatutoqtraseque Mestre Delgado apunta a que su
aprobacion debera realizarse en el mismo momentestablecimiento del servicio. Finalmente, la
autora, sefiala distintas alternativas, la primefseguir el mal Illamado procedimiento de
municipalizacion”, la segunda, al tratarse de ute eton personalidad juridica y dado el caracter
normativo de sus estatutos, seguir el procedimiadtoinistrativo previsto en el articulo 49 de |aBFR.

para las Ordenanzas locales aunque, finalmentepafijue la solucion mas adecuada es la seguida por
algunas normas autondmicas como la catalana y reagpen las que someten el procedimiento de
constitucion y aprobacion al tramite propio derleglamentos locales, respondiendo asi a su condig6
norma juridica, excepcionandolo cuando en unidadaie se siga el procedimiento de establecimiento
del servicio, junto con su gestion y los estatutbkntoya Martin, E.:Las Entidades Pdublicas
empresariales en el ambito localp. cit., pags. 85 y ss.

8 En este sentido, Montoya Martin ha advertido leeslad de distinguir entre el maximo responsable
de direccion del 6rgano profesional o técnico, gugerior 6rgano del Consejo de Administraciéon con
funciones de direccién politica. Montoya Martin, Eas Entidades Publicas empresariales en el ambito
local, op. cit., pags. 118 y ss.
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En el resto de cuestiones se oscila radicalmerite ehrégimen juridico publico y el

privado. Asi, por lo que se refiere al personaé ssglicable el derecho laboral, en el
ambito patrimonial serd de aplicacion la Ley deriPamnio de las Administraciones

Pulblicas, el régimen contractual quedara sujeta ady de Contratos del Sector
Publico, y de forma patrticular lo dispuesto podetecho comunitario, finalmente, el
procedimiento de revision de actos, serd el estaloleen la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo ComunateAdministraciones Publicas.

c) Sociedad Mercantil Local.

La Ley 40/2015 ha incorporado las sociedades melesen la estructura del sector
publico institucional, y afirma que se trata de sneiedad sobre la que se ejerce control
estatdl’. Por su parte, el articulo 85.ter de la LRBRL,didia por la Ley 57/2003,
reconoce como forma de gestion directa de los@esvpublicos la sociedad mercantil
local. Creada por la Administracion Publica pergetsual derecho peculiar de las
sociedades mercantiffs se establece su pleno sometimiento al derecheadari
aungue, de nuevo, en su regulacion juridica coaefluyn conglomerado de regimenes
juridicos, pues también les resultara de aplical@degislacion de contratos del sector
publico, las normas mercantiles tanto de respolidathi limitada como sociedades
anonimas, la normativa presupuestaria, contableodgol financiero y de control de
eficacid®. Ademas, dado que cumple con una mision de serpithlico en un entorno
competitivo, también le resultara de aplicaciordetecho de la competencia. Asi lo
manifestd el extinto Tribunal de Defensa de la Cetepcid’®, aplicando el derecho de
la competencia sin ningun tipo de excepcidén, maxim@ndo la legislacion local
articula un procedimiento para excepcionar las aeglle mercado mediante la
constitucion de monopolios legales. Prueba de eflda necesidad de elaborar un
expediente previo que justifique la oportunidadoypweniencia de la creacion de una

empresa municipal pues, ademas de suponer unanojaren las reglas de mercado, en

87 Art. 111 de la Ley 40/2015.

88 Sosa Wagner, FL:a gestion de los servicios publicos locales, cit., pag. 134.

8 Del Guayo ha puesto de manifiesto la existeneiain defecto en el tenor del articulo 85.ter, al no
existir una referencia normativa a la Ley 33/20@&, 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas puesto que, a pesar dedigiha Ley sujeta la gestion del patrimonio de las
sociedades estatales al derecho privado, dejava kalaplicacion de la misma de forma particular,
ademas existen preceptos de la Ley que tienenteatdd@sico y resultarian de aplicacion tambiénsa la
sociedad mercantiles locales. Del Guayo Castieltd,a gestién de los servicios publicos localesf.

cit., pags. 109-111.

% vid. Soriano Garcia, J.EDerecho Publico de la Competencharcial Pons, 1998. Soriano Garcia,

J.E.:Estudio sobre la nueva Ley de Defensa de la Comgpiatg(Ley15/2007, de 3 de Juliddistel, 2007.
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alguna ocasion los Tribunales han reconocido leapbn de las garantias propias del
Derecho Publicd.

La regulacion local en este punto resulta impreqgisees tanto la LRBRL como su
TRRL, declaran que mediante esta figura podran tidoinse sociedades de
responsabilidad limitada e incluso no de la misnanena, pues mientras la LRBRL
realiza ese reconocimiento de manera genéricarfaande desarrollo lo circunscribe a
“una de las formas de sociedad mercantil de regpditad limitada®, aunque el

Reglamento de Servicios también abre las puertda areacion de la sociedad
an6nim&. Ello posee una importante trascendencia puesgsém Ultimo caso, su

régimen aplicable no seria en exclusiva el del ahergorivado, sino también el del
Titulo VII de la Ley de Patrimonio de las Admingtiones Publicas, aunque limitado a
determinado tipo de actividades O servicios, paeddy 27/2013 ha eliminado la
prohibicién, prevista en el articulo 85.3 de la I®RB de prestar servicios publicos que
conlleven ejercicio de autoridad mediante socieda€ercantil de capital social

exclusivamente local, excluyendo también la gestidirecta.

Su organizacion se encuentra incluida en los Hetatjue se convierten asi en la norma
fundamental y bésica del funcionamiento de la stacle EI articulo 90 del RSCL
establece que estara formada por una Junta Gewerafuesta por el Pleno de la
Corporacion que, a su vez, nombrara a los miemiedonsejo de Administracion
entre personas especialmente capacitadas y padpsrino inferiores a dos afos ni
superiores a seis, los miembros de la Corporacdngm ser miembros del mismo hasta
un maximo de un tercio. Se atribuyen al Consejogddacultades de direccion, gestiéon
y ejecucion dentro de las normas estatutariadggialacion mercantil, sin perjuicio de
las que se reserven a la Corporacion como Junt&r@en al gerente. Asimismo,
también correspondera a la Junta General fijarefauneracion de los Consejeros,
modificar los Estatutos, aumentar o disminuir cdpigmitir obligaciones y aprobar el

%I1STS 1/02/2002; STS 28/10/2002. Vid sobre esta ifugsRivero Ysern, J.L.Manual de Derecho
Local, op. cit., pags. 446-447.

92 Arts. 85.ter.2 de la LRBRL y 103.1 del TRRL. Elmpmo explica Mestre Delgado, puede deberse a
que tales referencias, mas que referirse a unaafsouietaria concreta, se han referido a una kmita

de la responsabilidad. Mestre Delgado, J.F.: “Ferd®prestacion de los servicios publicos localas.,
cit., pags. 2091 y 2092.

% Art. 89.1 del RSCL.
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inventario y balance an4l debiendo acudir de forma necesaria a las preésio

establecidas en las Leyes de Sociedades Andnimafesponsabilidad Limitada.

Tanto el capital que compone la sociedad, com@da®nes de la misma son bienes
patrimoniales, aplicAndose hasta sus ultimas capse@s el régimen juridico privado
quedando expuestas, incluso, a la declaracion wieucso de acreedof@sPor Ultimo,

la legislacion local determina que la existencigpéelidas, cuando excedan de la mitad
del capital social, obligara a la disolucion destziedad, y sera la Corporaciéon la
encargada de asumir la continuidad y la forma @stacién del servicio, también se
procedera a la disolucion por imposibilidad matet@realizar el fin, por quiebra o, en
cualquier momento, por decision de la Corporacitiaresada con acuerdo de las tres
cuartas parté§ deben afiadirse los previstos en la LSA y la LSBir, transcurso del
tiempo, por finalizacion del objeto de la sociedaat, fusiébn o absorcién, por reduccion

del capital social por debajo del minimo I€gal

B.GESTION INDIRECTA.

a) Gestion Interesada.

Se trata de una de las formas de gestion indiewtianeradas en el articulo 277 del
TRLCSP, que la define como aquella “en cuya viteuAdministracion y el empresario
participaran en los resultados de la explotacidnsdevicio en la proporcion que se
establezca en el contrato”. Quizas por su escakzacibn, se ha considerado una
modalidad de gestion “huérfana de regulacitinEn este sentido, Albi apunt6é que en
nuestra legislacion local tan sélo encontramos ralgi@mplo disperso de lo que él
mismo denominabeggie interesséaefiriéndose a la recaudacion de exacciones Ipor e
gue un particular se encargaba durante un periagcaiempo de recaudar una
determinada exaccién, garantizando un minimo yignel para el gestor un sueldo fijo

% Art. 90 a 94 del RSCL.

% Del Guayo ha analizado las consecuencias juridjcasconllevaria para las sociedades mercantiles
locales dicha declaracién, sometida a enormesdaioibes en el caso de que dicha entidad gestione un
servicio publico, pues en este caso podemos afijumi a Mestre Delgado que el animo de lucro no
parece ser una cualidad representativa del fireneigndo que prima en todo caso, el principio de
suficiencia. Del Guayo Castiella, I.: “La gestiémlds servicios publicos locales”, op. cit., pdgkl y ss.
Mestre Delgado, J.F.: “Formas de prestacion dedogcios publicos locales”, op. cit., pags. 20922

% Arts. 103.2 del TRRL y 98 del RSCL.

97 Art. 363.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010,2dée julio, por el que se aprueba el Texto Refimdi
de la Ley de Sociedades de Capital (en adelanteSTRL

% Rivero Ysern, J.L.Manual de Derecho Localpp. cit., pag. 447.
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0 una cantidad sobre lo recaud®d®e esta forma, se utiliza la infraestructura faop
de la Administracion que también costea el serviBgi pues, lo que se pretende con
esta modalidad de gestidén es incentivar una éppirastacion del servicio para que su
calidad se posicione por encima de lo normal, sibago, su escasa utilizacion ha
llevado a parte de la doctrina a defender su desapg incluyendo este objetivo como

una clausula mas de los Pliegos de condici8fes

Como al resto de modalidades de gestion indiregsarésultara de aplicacion lo

dispuesto en el articulo 108 del TRRL, en el questablece la necesidad de fijar las
condiciones del acuerdo sobre la prestacion deicsersin que, en ningun caso, pueda
exceder de cincuenta afios, se fijaran los pregiazos y condiciones de su revision, se
determinaran las garantias necesarias para queabldel convenio las instalaciones,

bienes, etc, utilizados reviertan al patrimoniolaléEntidad en condiciones de uso, la
realizacion de mejoras exigira la autorizacion al€brporacion, sin perjuicio de que
puedan quedar compensadas con el reconocimientolasle correspondientes

indemnizaciones, se especificaran las causas dsiGesde contratos y el canon que
deba satisfacerse a la Corporacién, con espedditate la participacion de la misma

en la empresa.
b) EI Concierto.

Nos enfrentamos de nuevo a una figura con unaa&st#igacion practica. Tan sélo el
Derecho local se ha servido de ella para la priéstate servicios de su competencia,
mediante un acuerdo con entidades publicas o @®va&d incluso particulares, que
desempefien funciones de analogo contenido a lasridgs para la efectiva prestacion
del servicio. Como ha afirmado Mestre Delgado, ratatde servicios en los que la
infraestructura constituye un elemento esencidbsmue la prestacion de un servicio
publico puede canalizarse, durante un periodoetiepd, mediante instalaciones creadas
por la iniciativa privadd™. Asi pues, como ha destacado Sosa Wagner, electmeis

un acuerdo o contrato que, en ningun caso, detarmlimacimiento de una nueva
personalidad juridica, cuyo contenido esenciakfiere a la utilizacion de instalaciones

ajenas que se encuentren en funcionamiento duarperiodo de tiempo determinado,

% Albi, F.: Tratado de los modos de gestién de las Corporasitiealespp. cit., pags. 727-728

100 50sa Wagner, PManual de Derecho Locabp. cit., pags. 308-310.

101 Mestre Delgado, J.F.: “Formas de prestacion deséwsicios publicos locales”, op. cit., pags. 2095-
2096.
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en este caso, no superior a diez afios, pues dmtaKo nos encontrariamos ante un
supuesto de inactividd¥, aunque el propio RSCL permite la autorizaciorsaeesivas
prérrogas de igual duracion, siempre que la Cogidnademuestre la imposibilidad de

instalar el servicio o una mayor economia en gsbede prestacidhi®.
c) Sociedad Mercantil de Economia Mixta.

De la misma manera que ocurria en el caso deotldsedades mercantiles locales, el
articulo 85.ter de la LRBRL junto con los articult®33 y 104 del RSCL, regulan el
nacimiento de empresas de economia mixta, denomsnasi y perfectamente
diferenciadas de las anteriores por el origen decapital social que tendra una
naturaleza mixta pues, tanto la Administraciéon Rablcomo el socio privado con el
que se contrate, deberan realizar las aportacignesse prevean en sus Estatutos. Se
trata de una forma de gestion que comienza su araldé forma timida con el Estatuto
Municipal, y que no es hasta la Ley de 1950 cuammioienzan a dibujarse los perfiles
de esta forma de gestion, alejAndose cada vez mda figura de la concesion y
otorgando mayor protagonismo a las aportacionesadital por las que se adquiria la

condicion de socio con participacion, tanto erglasancias como en las pérditfas

En la actualidad, es el articulo 277 del TRLCSBuel define este tipo de gestion como
aquella que utiliza una sociedad mercantil en ElguAdministracion participa, por si o
por medio de una entidad publica, en concurrenmmapersonas naturales o juridicas,

siendo su objeto social la prestacion conjuntardseunvicio publico.

El RSCL articula tres procedimientos distintos pkraconstitucion de una empresa

mixta como son:

1. La adquisicion por parte de la Corporacion ggada de participaciones o acciones

de empresas ya constituidas.
2. La suscripcién publica de acciones o concursioidiativas.

3. La realizacion de un convenio con una empresxigente.

102 50sa Wagner, F:a Gestidn de los Servicios Plblicos Locates,cit., pags. 311y ss.

103 Art, 144.2 del RSCL.

104 Clavero Arévalo, M.F.Municipalizacién yprovincializacion de servicios en la Ley de Régirnecal,
op. cit., pags. 187 y ss.
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Algunos autores han sefialado la existencia de ariccprocedimiento, no previsto en
la legislacién, consistente en la constitucion aimpae la privatizaciéon parcial de

empresas publicas local&s

De esta forma, surgen este tipo de sociedadesagueue reguladas por el derecho
privado, no dejan de tener caracteres peculiaregigasurgen de un contrato publico,
siendo uno de sus socios una Administracion PuklEapre que tenga encomendada
la prestacién de un servicio publico. Por lo queesiere al socio privado, nada exige la
legislacion local al respecto mas que su condidépersona natural o juridica. Ello ha
llevado a cuestionar la legalidad del procedimiatgaconstitucion antes descrito, pues
la Administracion podria escoger con plena libertasin sometimiento alguno a los
requisitos de publicidad, transparencia 0 conceraea su socio, de la misma manera a
cémo podria hacerlo cualquier particular olvidanom ello, la transcendencia juridico

publica de la actuacion administrafiti

Por lo que se refiere a su organizacién contardamismos érganos sociales que la
sociedad mercantil local, por lo que nos remitireoseste punto a lo expuesto con
anterioridad. Si debe puntualizarse que, en esi® ¢ta Corporacion podra nombrar a
sus representantes en los érganos de gobierno amproporcion del 50%, repartida
entre los que la constituyan y los técni€bsRespecto al régimen general de acuerdos
podré establecerse que el nimero de votos de @@mion en los érganos de gobierno
y Administracion sea inferior a la proporcion dapital con que participare la empresa,
salvo en los cinco afios anteriores a la finalizacié la misma que debera ser igual o
superior, el régimen general sera el de mayorigoties, salvo cuando el acuerdo se
refiera a modificacion del acto de constitucionstatitos de la empresa, aprobacion y
modificacion de los proyectos generales de sewjcimperaciones de crédito y

aprobacion de balancé®

El nacimiento de la sociedad estard marcado pesddtura fundacional, en la que se
fijara el valor de la aportacion que realiza la @waciéon y en la que constara el

efectivo desembolso de la misma, asi como las ®aeaamortizacion durante el plazo

105 santiago Iglesias, D. “Gestién de servicios paiestades de economia mixta” y Montoya Martin, E.
“Gestién de servicios locales a través de empnesascipales y mixtas” ambos en Mufioz Machado, S
(Dir) Tratado de Derecho Municipal. Tomo llustel, 2011, pags. 2880 y 2974 respectivamente.

106 Santiago Iglesias, D.: “Gestion de servicios pmiexdades de economia mixta”, op. cit., pags. 3880

2881.

107 Art. 108 del RSCL.

108 Arts. 106 y 107 del RSCL.
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de gestion del servici®. Por su parte, la duracion de la misma no podcéder de

veinte afios conforme al articulo 314 de la TRLC&#mque estos plazos podran
excepcionarse en el caso de que se trate de uratwode concesion de obra publica,
transcurrido el cual revertira a la entidad locaitd el activo como el pasivo de la
misma. Esta reversion de bienes ha sido considemadasaria para garantizar la
continuidad de la prestacion del servicio. Ello misdelimita el contenido de la
reversion en cada caso, resultando un exceso éxidevolucion de todo el activo y el

pasivo con el que contara la sociedad en el monunsw disolucioh®

Durante su vigencia, se permitirdn los controlesprecos por parte de ambos socios,
con fines en parte contrapuestos, pues la Admaaisin perseguira la optimizacion en
la prestacion del servicio, mientras que el sodiapo la rentabilizacion maxima de su
inversion. Esta cuestibn puede desencadenar dosflique se resolveran con la
fiscalizacion reciproca de las actuaciones de ambdsmas de los controles internos
reconocidos de forma general en la Ley de SociedddeCapitaf?, existen controles

extraordinarios que pueden ser utilizados en atapeteccion de un interés publico, y
que llevarian a reconocer al Ente Local facultatkegnspeccion en el funcionamiento

de la socieddd?

Finalmente, por lo que se refiere a su extinci@ifodma similar a lo que ocurre con el

resto de sociedades, la Ley de Sociedades de Oaneiv@ tres fases bien diferenciadas:

1.La disolucion, cuyas causas fueron expuestasatdrtlas sociedades mercantiles

locales.

2. La liquidacioén en la que se procede a saldadaieaon los acreedores y a repartir el

patrimonio resultante.
3. La extincion, formalizada mediante escrituraligabde extincioh',
d) Breve referencia a la figura del Arrendamiento.

Se trata de una figura especialmente confusa defbididamentalmente, a dos motivos:

109 Arts. 109 y 111.3 del RSCL.

110 santiago Iglesias, D.: “Gestidon de servicios pmiexdades de economia mixta”, op. cit., pags. 3917
2918.

111 Derecho a la informacidn, impugnacion de acuerdoditorias internas, etc. Arts. 196, 197, 204 y ss
del TRLSC.

112 santiago Iglesias, D.: “Gestion de servicios pmiedades de economia mixta”, op. cit., pag. 2902.

113 Arts. 360 y ss del TRLSC.
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a)Porque se ha suprimido cualquier tipo de refémemda misma en la LRBRL, en el
TRRL y en la Legislacion de Contratos reguladomna ya hemos expuesto, de las
formas de gestion indirecta. Tan sélo queda uraaetia en el RSCL (articulos 138 a
142) en el que en su articulo 138.1 estableceCtaporaciones locales podran disponer
la prestacion de los servicios mediante arrendamigl® las instalaciones de su
pertenencia”. Es decir, la Corporacién pone a digpin del particular sus propias
instalaciones para que éste pueda prestar el meevicuestion.

b) Porque, como veremos a continuacion al aboedapéculiaridades de la concesion
como forma de gestion, su regulacion juridica puedenderse hasta acoger la forma
de arrendamiento descrita en el RSCL, provocanclasa debates doctrinales que han
intentado delimitar el &mbito de actuacion de aniigasas, poniendo en entredicho su
existencia aunque, en este sentido, las normasi@utoas como las de Catalufia,
Aragon o Galicia no han tenido reparos en recogesus respectivas legislaciones la

figura del “arrendamiento de instalacioné4”
e) La Concesion.

Afrontamos, en udltimo lugar, el analisis de la @Bi6n como forma de gestion
indirecta. Efectivamente, se trata de una figury miilizada en la prestacion de los
servicios publicos. Por esto mismo, su estudioigaigin detenimiento mayor, con la
finalidad de poder explicar de forma mas pausadastdas particularidades que esta
forma de gestion presenta. Sin embargo, debemosdeecal lector que esta no es la
finalidad de este trabajo, por ello, cumpliendo sarobjeto, nos limitaremos a exponer

las cuestiones mas relevantes de esta figuragaridi
1. Objeto.

La concesion, como forma de gestion de los sewipithlicos locales, se define como
un contrato por el que los Entes Locales encomieadan particular, que adquirira la
condicion de concesionario, la prestacibn de uwiger publico por un periodo

determinado, percibiendo como contraprestacionagbpde la tarifa por parte de los

usuario$®®. Efectivamente, como afirma la doctrina, es untredo, aunque no soélo es

114 E|l Profesor Sosa Wagner realiza un amplio estsodime esta figura. Sosa Wagner, lFa Gestion de
los Servicios Publicos Localeep. cit. pags. 314 y ss. Vid. también Rivero Yisel.L.: Manual de
Derecho Localpp. cit. pags. 448 y 449.

115 Rivero Ysern, J.L.Manual de Derecho Locabp. cit., pag. 452.
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un contrato, pues a la concesion le acomparfa todareglamentacion de obligado
cumplimiento para el concesiondtid Ello llevé a la técnica concesional a convertirse
en un instrumento muy utilizado en determinadoscados que iniciaban su andadura
hacia la liberalizacidrt’. En los ultimos tiempos, dicha técnica se ha vistigada a ir
cediendo en beneficio de las autorizaciones, aurgua Administracion local, donde
aun pervive la féormula mas tradicional del servipigblico, la concesién continla
ejerciendo su protagonismo con una evidente rem@vapues esta figura ha adquirido
perspectiva europea, quedando sometida a los sjpsteedentes desde el derecho

comunitarig*®
2. Derechos y obligaciones del concesionario y pratregs de la Administracion.

Tanto la TRLCSP como el RSCL prevén todo un esigutidico regulador de las

relaciones que surgen entre concedente y concesiona

Entre las obligaciones del concesionario el amiciP8 del RSCL enumera las

siguientes:

1° Prestar el servicio en el modo previsto en te&cesion u ordenado posteriormente por
la Corporacién concedente, incluso en el casorgdangtancias sobrevenidas, y sin mas

interrupciones que las que se habrian producid® smpuesto de gestion directa.

2°Admitir al goce del servicio a toda persona quenma los requisitos exigidos

reglamentariamente.

3° Indemnizar a terceros de los dafios que lesamel funcionamiento del servicio,

salvo si se hubieran producido por actos exigigwdgpCorporacion.

4° No enajenar bienes afectos a la concesion queeran de revertir a la

Administracion concedente, ni gravarlos salvos r@aoion expresa de la entidad local.

5° Ejercer la concesion y no cederla ni traspasartaiceros son el consentimiento de la

Corporacion.

116 Rivero Ysern, J.L.Manual de Derecho Locabp. cit., pag. 453 y Sosa Wagner,lRa:Gestion de los
Servicios Publicos Localesp. cit., pag. 221.

117Vid Mufioz Machado, SServicio Publico y Mercado. Il Las TelecomunicaeisiCivitas, 1998, pags.
209y ss.

118 Comunicacién interpretativa de la Comision rekmtw la aplicacion del Derecho comunitario en
materia de contratacién publica y concesionescaliboracion publica-privada institucionalizada ROP
(2008/C 91/02) DOUE C 91/4 de 12.04.2008.
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Respecto de los derechos del concesionario, el Rs€ie:
1° Percibir la retribucion acordada por la pregtaci

2° Obtener una compensacion econémica que mangregpiilibrio financiero de la
concesion cuando, en primer lugar, hubiera dezaralnodificaciones que le exigen
aumentar costes o disminuir la retribucion, en sdgulugar, revisar las tarifas y
subvencion cuando sin mediar modificaciones en egVigo, sean circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles determinen la ruptleréa economia de la concesion, en
tercer lugar, indemnizar al concesionario por la8as y perjuicios que le ocasionare la
asuncion directa de la gestion del servicio siredyjere por motivos de interés publico
ajenos a la culpa del concesionario, y en cuadarjundemnizar al concesionario en
caso de que sea necesario rescatar o suprimimatiee El concesionario también
contara entre sus derechos con el de utilizar ileseb de dominio publico necesarios
para el servicio y recabar de la Corporaciéon loeg@dimientos de expropiacion forzosa,
imposicion de servidumbres y desahucio administgiara la adquisicién del dominio,
derechos reales o uso de los bienes precisos pdtma@onamiento del servicio.
Finalmente, la Corporacion puede otorgar al conoesio la facultad de utilizar la via

de apremio para recibir las prestaciones econérdiedss usuarios.

Por lo que se refiere a las prerrogativas de laiAgtnacion se encuentran detalladas en
el articulo 127 del RSCL:

1°. Ordenar discrecionalmente como podria ser fiapase directamente el servicio,
las modificaciones que aconsejare el interés pulditre las que pueden encontrarse,
variacion de la calidad, cantidad, tiempo o lugaf,como alteracion de tarifas y forma

de retribucion del concesionario.

2° Fiscalizar la gestion del concesionario, pudieadn esta finalidad inspeccionar el
servicio, obras, instalaciones, locales o docune@marelacionada con el objeto de la
concesion y dictar 6rdenes para mantener o restalliedebida prestacion.

3° Asumir temporalmente la ejecucién directa delisi® en los casos en que no lo
prestare o no lo pudiere prestar el concesionpdbgircunstancias imputables o no al

mismo.
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4° Imponer al concesionario las correcciones pantes por razon de las infracciones

gue cometiere.
5° Rescatar la concesion.
6° Suprimir el servicio.

Estas facultades de la Administracion forman pdeledenominado ius variandi que, a
pesar de reconocer un amplio margen de actuaclamasma, se encuentra sujeto a
determinadas condiciones que aseguran el equiliecionémico de la concesién.
Siempre que dichas alteraciones procedan de unmcam de la Administracion
concedente, como se deduce del tenor del arti@Qdalél RSCL visto con anterioridad,
sera ésta misma la encargada de asumir dichaacabiees, compensando integramente
al concesionario, sin embargo, no existe unanimidadndo tales modificaciones
contractuales traigan causa en un acontecimienpoenisible, pues una parte de la
doctrina defiende un reparto de los perjuicios, ntngs otros autores como Mestre
Delgado, se muestran partidarios a la asuncionxelusva de dichos riesgos por el
contratista fundamentandose en el contenido dieluést129.4 del RSCL, en el que se
impide la utilizacion de la técnica de la subvenc@dbomo garantia de rendimiento

minimo o cualquier otra medida de estimulo en dasgestion deficient’.
3. Procedimiento para la aprobacion de la concesion.

La utilizacion de esta forma de gestion indireptadara sujeta a las normas generales
de contratacion, previstas en los articulos 108. sl TRLCSP en lo que se refiere a la
preparacion y adjudicacion de los contratos. Denéoparticular, el RSCL establece el
contenido minimo de las clausulas concesionalemnocson el servicio objeto de la
concesion y caracteristicas del mismo, obras alawones que hubiere de realizar el
concesionario y quedaren sujetas a reversion, 3sabinstalaciones a su cargo pero no
incluidas en aquélla, obras e instalaciones deol@pd@acion cuyo goce se entreguen al
concesionario, plazo de la concesion, situaciétadeéorporacion y del concesionario
durante la concesion, tarifas que hubieren de lpesei del publico, clase, cuantia,
plazos y formas de entrega de la subvencion alesimigario, canon o participacion que

hubiere de satisfacer, en su caso, el concesioraaria Corporacion, deber del

119 Rivero Ysern, J.L.Manual de Derecho Locabp. cit., pags. 455 y ss. y Mestre Delgado, JlRas
formas de prestacion de los servicios publicosléstaop. cit., pags. 2098 y ss.
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concesionario de mantener en buen estado las elimatalaciones, otras obligaciones y
derechos reciprocos de la Corporacion y el concasm relaciones con los usuarios,
sanciones por incumplimiento de la concesion, régirde transicién, en el dltimo

periodo de la concesion en garantia de la debidasién o devolucion, en su caso, de
las instalaciones, bienes y material integrantdsseevicio y casos de resolucion y

caducidad.
4. Régimen econdémico.

De forma tradicional se han destacado, desde elopde vista econdmico, dos
elementos esenciales en la concesion; el primareettibucién que el concesionario
percibia a cargo de los usuarios; y el segundprimtipio de riesgo y ventura, en base
al cual el concesionario asumia los riesgos deowald la gestion en su totalidad, tanto
los procedentes de la empresa como los de la explot concreta del servicio. Estos
fundamentos econdmicos de la concesion guebrarmiasa@onsecuencias devastadoras
de la Primera Guerra Mundial, en las que los caogasos se veian obligados a acudir
de forma continua a la Administracion Publica, famentalmente, por la imprevision
de los precios de las materias primas o las cantbsi en las que se encontraban las
infraestructuras. Ello, exigio la aplicacion deinpipio de remuneracion suficiente del
concesionario, recogido por el RSCL en su artid?9.3, que garantiza “el equilibrio

financiero de la concesiott?, cuestion que ha sido analizada con anterioridad.
5. Causas de extincion.

Debemos sefialar como primera causa de extincidanaminada reversion, provocada
por el transcurso del plazo para la que fue previest este caso, el articulo 115.4 del
RSCL prevé como periodo maximo el de cincuenta,ainscontemplarse posibilidad
alguna de prérroga. En este sentido, Mestre Delgapoyado por jurisprudencia, ha
apuntado a la posibilidad de concederse la protaga de forma expresa como tacita,
siempre que se prevea en el pliego de condiciomessg sobrepase los plazos maximos
previstos en la legislaciéft. Ademas de la anterior, el articulo 286 del TRLGiBHica
como causas de resolucion imputables a la Admawigin, la demora superior a seis
meses por parte de la Administracion en la entatgantratista de la contraprestacion o

120 Sposa Wagner, Fla Gestion de los Servicios Pulblicos Localep. cit., pAgs.268 y ss. y Mestre
Delgado, J.F.: “Las formas de prestacion de logaes publicos locales”, op. cit., pags. 2132 y ss

121 Mestre Delgado, J.F.: “Las formas de prestacidlosiservicios publicos locales”, op. cit., pagé21

46



de los medios auxiliares a los que se obligd eroeirato, en segundo lugar, el rescate
del servicio, en este caso la Administracion sienfpndamentado en razones de interés
general podra, de forma unilateral, dar por firmla la concesion antes de que expire el
plazo para el que fue prevista, en tercer lugasufaesion del servicio por razones de
interés publico, lo que llevaria a la Administracebno prestar este servicio al menos en
la forma de concesion, y en ultimo lugar, la impisiad de la explotacion del servicio
como consecuencia de acuerdos adoptados por lanistiracion con posterioridad al
contratd??>. La concesion quedard extinguida por dos causaputables al
concesionario, la primera de ellas se refiere aeldmpi supuestos en los que del
incumplimiento por parte del contratista se demgvpsrturbacion grave y no reparable
por otros medios en el servicio publico y la Adrsiracién no decidiese la resolucién
del contrato, en este caso se podra acordar lvemeon del mismo hasta que aquélla
desaparezca, en todo caso, el contratista deberemal la Administracion los dafios y
perjuicios que le haya provocado. Esta forma da@®n, que también ha recibido la
denominacién de secuestro de la concesion, se deatana suspension temporal
acordada por la Administracion ante la realizacd® infracciones graves por el
concesionario, pero que no dan lugar a la caduaighdervicio. Sus efectos son de
especial trascendencia para el concesionario, paefddministracion asume la
prestacion del servicio durante un periodo de t@npgor lo general establecido en el
pliego de condiciones, pero por cuenta y riesgoadétriot?>. La segunda forma de
extincion por causa imputable al concesionarica $@rmrevista en el articulo 136 del
RSCL y se refiere a la caducidad, como forma deidanante un incumplimiento
gravisimo de las obligaciones del concesionariocguterd su aplicacion en todos los
supuestos previstos en el pliego de condicionedeynas, en los casos en los que si
levantado el secuestro el concesionario volvieracarrir en las infracciones que lo
hubieran provocado o si cometiera una infraccidavigima de sus obligaciones
esenciales. Dicha declaracién, acordada por ladac@n, debera ir precedida de una
advertencia con plazo prudencial para la correcd@deficiencias y supondra, en caso
de llevarse a efecto, el cese de la gestion detestonario, la incautacion de los
elementos de la empresa afectos al servicio y teamatoria de una licitacion para

adjudicar nuevamente la concesfdn

122 Arts. 127 del RSCL y 286 del TRLCSP.
123 Art. 285 del TRLCSP.
124 Arts. 135, 136 y 137 del RSCL.
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