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I. LA CONFUSA REGULACIONVIGENTE EN MATERIA
DE SERVICIOS LOCALES

1.1. Las competencias locales como nucleo del principio
de autonomia local

Parece fuera de duda que el alcance de la autonomia reconocida a los
entes publicos, en este caso a los que componen la Administracién local, vie-
ne condicionado indefectiblemente por el alcance las posibilidades reales de
actuacién que el ordenamiento juridico reconoce a aquélla. El principio de
autonomia local constitucionalmente garantizado se traduce en el reconoci-
miento legal de la posibilidad de ejercicio de potestades ptiblicas sobre mate-
rias que se considera que afectan de modo singular al llamado interés local !.

* Profesora Propia Adjunta de Derecho Administrativo. Universidad Pontificia Comillas.

1 Vid. las referencias recogidas recientemente en la exhaustiva obra de A. Ballesteros Fernindez
M. Ballesteros Fernandez, Manual de gestién de servicios piiblicos locales (Doctrina, Jurisprudencia y Formula-
rios), Madrid, 2005, pp. 11 y ss.
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Esta filosofia es la que ha inspirado la vigente regulacion en materia de régi-
men local.

Actualmente, los preceptos fundamentales de la Ley de Bases del Régimen
Local sobre esta cuestion son, por un lado, los relativos a las competencias que
pueden ejercer (arts. 25, 26 y 28) 2 y, por otro, los relativos a las actividades y
servicios cuya prestaciéon se encomienda a las Entidades locales, especialmen-
te los articulos 84 a 87 de la LBRL. Ambos bloques de regulacion deben ser
interpretados conjuntamente a la hora de abordar un analisis de la vigente
regulacion acerca de la actividad prestacional de los Entes locales.

En este sentido, el articulo 25.1 dispone que «el Municipio, para la ges-
tion de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover
toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a
satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». Puesto que,
como se aprecia, la formula anterior es deliberadamente amplia vy, por ello, a
la vez, ambigua, seguidamente el propio texto legal basico enumera una serie
de materias en las que el Municipio ejercera, en todo caso, competencias, €so
si, «en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auté-
nomasy.

Seguidamente, el articulo 26 LBRL se refiere a los llamados servicios
obligatorios locales, es decir, aquellos que los Municipios «deberan prestar, en
todo caso», atendiendo a la poblacion de los mismos. Su obligatoriedad
impuesta por ley (basica, es decir, que ha de regir para la totalidad de los Entes
locales) y la coincidencia de algunos de los servicios enumerados en dicho
precepto con los calificados como esenciales y enumerados en el articu-
lo 86.3 LBRL parecen inclinar al intérprete por la consideracion de dichas
actividades como servicios publicos locales, si bien es justamente esta decla-
racién formal la que falta en el mismo, ausencia no intrascendente en tanto
es determinante del régimen juridico aplicable a los mismos.

Sin embargo, la pretension primaria del legislador al establecer este gru-
po de servicios que obligatoriamente han de prestar todos los municipios en
funcidn de la poblaciéon de los mismos no es concretar un régimen juridico
determinado (cabria pensar en el de servicio puablico, por la naturaleza de las
actividades), sino sefalar un conjunto de prestaciones minimas y comunes a
todos los municipios con una determinada poblacidn, elegidas por el Estado
y plasmadas en una ley basica con apoyo principalmente en el articulo 9.2 de
la Constitucién (en cuanto plasmacion del sentido general de la clausula de
Estado Social), del que practicamente son trasunto 3. El problema que presen-
tan es el de su viabilidad practica, pues ella dependera del alcance que el legis-

2 En estos preceptos se contiene la regulacién de las competencias propias de los Entes locales. El
articulo 27 de la LBRL se refiere a las competencias delegadas, la regulacion de cuyo ejercicio difiere,
como es facil colegir, del de las propias, dada su atribucién originaria a Administraciones distintas a las
locales, por lo que no atenderemos a su regulacioén en este estudio.

3 MAP, Introduccion a los servicios locales. Tipos de prestacion y modalidades de gestion, Madrid, 1991,
p. 206. Segtin este estudio, también podrian encontrar apoyatura en el articulo 158.1 CE, que respon-
sabiliza al Estado para que, a través de sus presupuestos, garantice «un nivel minimo en la prestacién de
los servicios pablicos fundamentales en todo el territorio espafiol».
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lador sectorial quiera otorgar a las potestades que pueden ejercer los Entes
locales, asi como de las posibilidades de financiacion de las mismas.

Asi concebidos, la prestacion de los servicios obligatorios podra ser con-
figurada conforme al principio de libertad de eleccion de los modos de ges-
ti6n que rige para las Entidades locales, de manera que su prestacion (salvo
en el caso de aquellos que coinciden con los reservados expresamente en vir-
tud del art. 86.3 LBRL) dependera, en principio y fundamentalmente, de la
decision que adopte la Corporacidn, como se expone mas adelante .

Por Gltimo, el articulo 28 LBRL viene a ser una suerte de clausula resi-
dual de competencia, igualmente poco concreta y, por ello, aparentemente de
menor eficacia, en virtud de la cual dlos Municipios pueden realizar activida-
des complementarias propias de otras Administraciones publicas y, en parti-
cular, las relativas a la educacidn, la cultura, la promocion de la mujer, la
vivienda, la sanidad y la protecciéon del medio ambiente».

Pues bien, la actividad prestacional (expresion que comprende no sdlo,
aunque si principalmente, la actividad de servicio publico en sentido estric-
to ) de las Administraciones locales debe necesariamente ponerse en relaciéon
con los anteriores preceptos, puesto que son éstos los que determinan el
ambito material de actuacidon del Ente local. Asi, una vez determinadas las
materias o sectores de la realidad sobre las que cabe la actuacion local, resul-
ta imprescindible precisar la forma concreta de llevar a cabo la misma, sobre
lo cual la LBRL contiene algunas previsiones importantes en el segundo blo-
que de preceptos citados .

4 Sin embargo, en opinion de Ballesteros, «el articulo 26 LBRL, al establecer un régimen de servi-
cios minimos, esenciales para la vida en sociedad, los declara, implicitamente, servicios ptblicos»;
A. Ballesteros Fernandez y M. Ballesteros Fernandez, Manual de gestion de servicios pitblicos locales, op. cit.,
p- 38.

5 Compartimos la visién de Santamaria Pastor en cuanto a la necesidad de conjugar los elementos
formales y los materiales para poder alcanzar una acertada nocién de servicio pablico, pues no sélo debe
restringirse este concepto a «aquellas actividades cuya finalidad es prestar una utilidad necesaria para el
normal desenvolvimiento de la vida social», sino que ademas es imprescindible el dato formal de la asun-
cién del «deber y de la responsabilidad de garantizar su prestacién regular y correcta a los ciudadanos»
(publicatio), sin que ello implique la directa prestacion por dicho Ente. J. A. Santamaria Pastor, Principios
de Derecho administrativo general, 11, Madrid, 2004, pp. 304-305.

6 Se trata del Capitulo IT del Titulo VI de la LBRL, que ha sido afectado parcialmente por la refor-
ma abordada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacién del Gobier-
no Local, en relacién con los modos de gestién de los servicios pablicos locales, a los que incorpora la
figura de las Entidades ptblicas empresariales. Esta Ley no aborda, pues, una reforma respecto del alcan-
ce del concepto de servicio (pablico) local, pues dicha Ley confesadamente sélo pretende adoptar una
serie de medidas concretas —aunque sustanciales— en materia local, sin perjuicio de reconocer la nece-
sidad de abordar una reforma global y en profundidad de la regulacion de la Administracién local, den-
tro de la cual, como se dird mis adelante, debe estar la imprescindible revision del sentido y alcance de
la intervencién administrativa local, especialmente en la actividad econdémica.
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1.2. Servicio publico local e iniciativa local en la actividad
econdmica. Fundamento, procedimientos y limites
para su realizacion

A la vista de la vigente legislacion local nos parece oportuno detenernos
en algunas cuestiones relativas a los servicios publicos locales, teniendo en
cuenta que aquélla no sélo presenta algunos elementos que pueden inducir
a confusion, sino que, ademas, parece requerir de una reforma importante
para su adaptacion a la realidad social y econémica actual (han transcurrido
mas de veinte anos desde su promulgacidn), asi como al nuevo escenario
juridico que parece cada vez mas proximo derivado de los objetivos y direc-
trices marcados desde el Derecho comunitario en virtud de los cuales el
papel de las llamadas autoridades nacionales, regionales y locales va a cam-
biar especialmente respecto de las actividades econdmicas. Pero antes de
pasar al analisis de los Gltimos textos comunitarios sobre esta cuestion abor-
damos el de algunos aspectos relevantes a estos efectos que se contienen en
la LBRL.

Sobre la nocidén de servicio publico se ha escrito mucho y sobre los ser-
vicios publicos locales se ha proyectado también esta nocion, en cuyo pro-
ceso de traslacion aquél experimenta algunas variaciones, reflejadas hoy en
la LBRL, que hacen que dicha regulaciéon requiera de un analisis detenido
sobre la misma. De las diversas nociones que se han sugerido?, creo que la
que ofrece una mayor eficacia aplicativa es la que responde a la idea de ser-
vicio publico en sentido subjetivo, es decir, aquella actividad cuya presta-
ci6n es asumida por la Administraciéon publica en virtud de un acto de
publicatio, para su prestacion por ella o, en su caso, también por los particu-
lares. Principalmente la nocidn de servicio publico aparece estrechamente
vinculada con las actividades econdmicas, si bien en cuanto titulo de inter-
vencidn se ha hecho extensivo, también, a actividades de otra naturaleza
sobre las que los poderes publicos tienen el deber constitucional de actuar
en virtud de la clausula de Estado social (servicio publico en sentido obje-
tivo).

En el ambito local los servicios ptblicos, i. e.,los que se prestan dentro de
las competencias del Ente local, constituyen un conjunto de actividades y
prestaciones heterogéneo en su composicion y variable en su intensidad,
como se desprende de lo dispuesto en el articulo 85 LBRL en relacién con
la lista de materias (heterogéneas) sobre las que necesariamente habran de
tener alguna competencia (variable) los Entes locales, asi como con la de ser-
vicios que en todo caso habran de prestar, en funcion de la poblaciéon que
componga el Ente local.

7 Un resumen que nos parece interesante es el que recoge J. Ortega Bernardo, «Competencias, ser-
vicios publicos y actividad econémica de los municipios (Presupuestos actuales para su delimitacion y
su ejercicio)», RAR ntm. 169, enero-abril de 2006, pp. 55-98, en particular pp. 57 a 62.
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El articulo 85.1 de la LBRL dispone que «son servicios publicos locales
los que prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias» 8, para
a continuaciéon (apartado 2) referirse a los posibles modos de gestion? que
pueden emplearse para «los servicios publicos de la competencia localy,
expresion que, como se observa, difiere de la recogida en el apartado 1 y res-
pecto de la cual, por tanto, aparece una primera confusion terminoldgica en
la Ley, con las consiguientes consecuencias que ello pudiera conllevar en
cuanto al régimen juridico aplicable a unos (y, en su caso, si fueran algo sus-
tancialmente distinto, a otros). En todo caso, el articulo 85 LBRL, tampoco
en la nueva redaccidn dada por la Ley 57/2003, ha precisado concretamente
cuales son los servicios ptblicos locales.

En segundo lugar, el articulo 86 LBRL regula la iniciativa local en la acti-
vidad econdmica, si bien el objeto del mismo difiere del comprendido en el
articulo 85 LBRL, pues, como se deduce de la remisién explicita al articu-
lo 128.2 de la Constitucidén, aquél pretende regular la intervencion de las
Entidades locales en la actividad econémica, especificamente (y no, por tan-
to, en cualquier actividad respecto de la cual el Ente local, por una u otra via,
haya sido objeto de atribucidén competencial), sin perjuicio, eso si, de que la
misma pudiera recaer sobre alguna de las materias o servicios recogidos en
los articulos 25 y 26 LBRL.

Efectivamente, el articulo 86.1 LBRL declara con caracter general que las
Entidades locales «podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de acti-
vidades econdémicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucidon» 19, el
cual, a su vez, literalmente dispone que «se reconoce la iniciativa pablica en
la actividad econémica». Las Entidades locales, pues, encuentran pleno apo-
yo constitucional para decidir intervenir en la actividad econémica.

Ahora bien, dicho ejercicio puede revestir caracteres muy distintos segiin
que se verifique bien en régimen de libre concurrencia o bien bajo la decla-
racidn de reserva a favor de las Entidades locales, como modalidades basicas
de intervencidn de las Entidades locales en las actividades econoémicas con-
forme a la LBRL.

En cada caso, el fundamento, el procedimiento a seguir y los limites per-
miten diferenciar estas dos grandes modalidades de intervencion de las Enti-
dades locales en la actividad econémica.

Por un lado, la LBRL se refiere al ejercicio de la libre iniciativa local «en
régimen de libre concurrencia», en cuyo caso la aprobacién definitiva correspon-

8 Fsta es la nueva redaccién dada por la Ley 57/2003. En su redaccién original por la Ley 7/1985
se consideraban servicios publicos locales «cuantos tienden a la consecucion de los fines sefialados como
de la competencia de las Entidades locales».

9 Tampoco entraremos en este trabajo en los modos de gestion de los servicios publicos locales
(cuyo desarrollo se contiene en los arts. 85 bis y 85 ter), porque el objeto del mismo es anterior y abs-
tracto: el modo de gestién concreto (directo o indirecto, con sus diversas subclasificaciones), no deter-
mina la naturaleza de la actividad; antes al contrario, sdlo tras determinar cudl sea la naturaleza de la acti-
vidad local, podri elegirse la férmula dptima para su prestacidén.

10 Para ellos, se requiere «expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida,
aspecto o requisito formal al que se alude en un momento posterior de este trabajo.
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dera al Pleno de la Corporacion, que determinara la forma concreta de ges-
tidn del servicio» (art. 86.2 LBRL).

En este caso, el Ente local participa en la realizacidon de actividades eco-
noémicas susceptibles de ser prestadas por una pluralidad de sujetos, en gene-
ral privados, pero también publicos conforme, en todos los casos, a normas
de igualdad y libertad empresarial, y no conforme a exorbitantes normas de
servicio publico, calificativo que se omite en el citado precepto al referirse a
esta modalidad concurrencial de realizacién de actividades econdmicas.

Por ello sorprende que lo que el Pleno de la Corporacion deba aprobar
sea (ademas de la efectiva prestacion) la forma concreta de gestion del servi-
cio, expresion con la que el articulo 85 LBRL hace referencia especificamen-
te a los servicios publicos locales que, como hemos dicho, no son susceptibles
de prestacion concurrencial.

La utilizacion de la misma expresion parece dar a entender que, cuando
esa libre concurrencia no es perfecta o no es la propia que debe discurrir en
un mercado, es decir, en aquellos casos en los que la Administracion asume la
prestacion de la actividad o servicio pero lo hace en «convivencia» con los
particulares, aquélla debe actuar conforme a los modos de gestion, directa o
indirecta, del articulo 85 LBRL. Los particulares, por su parte, no actiian con
entera libertad, pues la presencia del interés publico que ha llevado a la Admi-
nistraciéon decidir la publicatio del servicio determina las condiciones en que
los particulares han de llevar a cabo esa actividad, por lo que tampoco puede
afirmarse que la libre concurrencia a que se refiere la LBRL sea literalmente
tal. En sentido estricto, no estarfamos ante un servicio publico (pues la titu-
laridad de la actividad se comparte con los particulares) ni tampoco ante un
supuesto, como hemos dicho, de libre concurrencia perfecta, pues entonces
no tendria sentido la remision a los modos de gestion de los servicios pabli-
cos para esta actuaciéon por la Entidad local, ni se sostendria que los particu-
lares pudieran actuar libérrimamente en un sector o actividad en el que la
satisfacci6n del interés publico matizaria la forma de llevar a cabo la activi-
dad de que se trate.

St el legislador basico ha recogido un concepto amplio de servicio pabli-
co local refiriéndose a cualquier actividad o prestacién en la que la Entidad
tome parte de alguna manera (prestando directa o indirectamente o regulan-
do) por el hecho de que en ellos se halle presente algin trazo de interés
publico local podria sencillamente haberlo hecho constar expresamente. Pero
de ser asi, la distincidon que se recoge en los articulos 85 y 86 LBRL carece-
ria, per se, de virtualidad diferenciadora de regimenes y técnicas de interven-
ci6n tan dispares como las que en ellos encuentran su fundamento 1.

En el extremo opuesto a la posibilidad de prestar determinados servicios
en libre competencia por los particulares se recoge como otra modalidad de
intervencion local en las actividades econdmicas la reserva de las mismas a
favor del Ente publico local.

11 Se hace eco de las «perplejidades» que suscita este precepto,y que compartimos, I. del Guayo Cas-
tiella, «La gestién de servicios publicos localesy, RAP, nim. 165, septiembre-diciembre de 2004, p. 91.
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La calificacién de una actividad como servicio publico da por sentada la
previa atribucion normativa de la exclusividad regalistica, es decir, de la titu-
laridad de la actividad, al Ente local.Y, en tal caso, estamos ante el supuesto
previsto en el apartado 3 del articulo 86 LBRL (salvo que, efectivamente,
aceptemos el concepto amplio de servicio publico e incluyamos en éste tam-
bién el servicio publico en sentido objetivo o por razéon de la naturaleza de
la actividad).

Cuando se habla de servicio publico, en sentido técnico o estricto, y natu-
ralmente también en el ambito local, se hace referencia a una declaracion
(publicatio) en favor de las Entidades locales respecto de la titularidad de diver-
sas actividades o servicios (esenciales). La reserva, técnica que conlleva la publi-
catio de la actividad, se declara sobre la base del articulo 128.2 de la Consti-
tucion, con idéntico sentido y alcance que en éste (es decir, respecto de
servicios esenciales y con la pretension de excluir la libre entrada y actuacion
de los particulares en dichos ambitos) 12.

Respecto del concepto de servicios esenciales establecido en el articu-
lo 128.2 CE, la doctrina mayoritaria apunta que se trata de un concepto juri-
dico indeterminado 13 cuya concrecidon debe hacerse caso por caso en aten-
cibén a la naturaleza de la actividad o servicio en un momento determinado
para su posterior declaracién formal mediante ley. De esta manera, se hace
posible que el legislador adapte sus técnicas de intervencién en funcion de
las necesidades y de las posibilidades técnicas y econdémicas de la sociedad y
del Estado en cada tiempo. No obstante, no dispone de un poder incondi-
cionado para proceder a la reserva de cualesquiera actividades, sino que, entre
otros (como los que de forma especial provienen Gltimamente del Derecho
comunitario), aparece en primer plano el articulo 38 CE.

En el ambito local quedan englobados en esta categoria los asi calificados
y enumerados en el articulo 86.3 LBRL, pues este precepto «declara la reser-
va a favor de las Entidades locales» de una serie de actividades y servicios que
enumera, todos los cuales son calificados de esenciales: «abastecimiento y
depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos;
suministro de calefaccion; mataderos, mercados y lonjas centrales; transporte

12 Sostiene un concepto estricto de servicio publico 1. del Guayo Castiella, «La gestién de servicios
publicos locales», op. cit., p. 93, para quien «la segunda frase del art. 128.2 CE permite sostener que hay
una identidad conceptual entre servicios ptblicos y servicios esenciales reservados», en tanto la expresion
reserva del articulo 128 CE supone publicatio de la actividad. Coincide en este enfoque el estudio Intro-
duccion a los servicios locales, op. cit., al sefialar que «... para que exista servicio puablico es necesaria la publi-
catio, que habra de realizarse mediante ley —art. 86.3 LBRL— del sector de actividad de que se trate y
para el ejercicio de la iniciativa pablica econémica no hace falta mas que el acuerdo del Pleno de la Cor-
poracién (...)», p. 149. También G. Fernindez Farreres, «El concepto de servicio ptblico y su funcionali-
dad en el Derecho administrativo de la nueva economia», Lex Nova, nam. 18, 2003, pp. 7 a 21.

13 Asi, R. Gomez-Ferrer Morant, «La reserva al sector pablico de recursos o servicios esencialesy,
en Estudios sobre la Constitucion Espafiola, Homenaje al profesor Garcia de Enterria, tomo V, Madrid, 1991,
p. 3825; O. de Juan Asenjo, Constitucién econdmica espaiiola, Madrid, 1984, p. 199; C. Chinchilla Marin, La
radiotelevision como servicio piiblico, Madrid, 1988, pp. 93 y ss.; en contra, G. Arifo Ortiz, «Servicio puabli-
co y libertades puablicas», en Actualidad y perspectivas del Derecho pitblico a fines del siglo XX, tomo II, p. 1317,
Madrid, 1992; E Sosa Wagner, La gestién de los servicios piiblicos locales, Madrid, 2004, pp. 27 y ss.
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publico de viajeros». Esa enumeracidon que no contiene la Constitucion por
remision al legislador para su ulterior concrecidn es la que precisamente se
contiene en este precepto de la LBRL 4. En consecuencia, la participaciéon
de los particulares en estas actividades se verificard por la via de los medios de
gestion indirecta.

Sin embargo, introduciendo un nuevo elemento de distorsiéon en la regu-
lacién de los servicios puablicos locales, el articulo 86.3 LBRL anade un
parrafo, a mi juicio cuanto menos inapropiado (por contradictorio con lo
anteriormente sentado), en virtud del cual «el Estado y las Comunidades
Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran establecer,
mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades o servicios», sin que para
estos ultimos se exija de manera expresa la previa declaracion de esenciales
de dichos servicios como fundamento para la reserva de los mismos.

Dado su caracter excepcional frente a la libertad de empresa, no puede ser
objeto de interpretacion extensiva o analogica, no cabe dar por sentado que,
aunque expresamente no lo diga el legislador sectorial, cuando éste proceda
a la reserva de actividades o servicios, implicitamente se reconoce su caracter
esencial. Es este dato el tinico que, formalmente declarado, sirve de justifica-
cidn a la reserva, y no a la inversa: la reserva de una actividad o servicio no
les otorga, per se, caracter esencial.

En tal caso, 0 no estamos ante la reserva a la que se refiere el articulo 86.3
LBRL (la «genuina» reserva, si se quiere, por referirse inica y exclusivamen-
te a servicios esenciales) o bien el legislador utiliza de manera poco técnica
la idea de reserva para referirse a la entrega de la exclusividad regalistica sobre
actividades y servicios que no tienen caracter esencial (no por la naturaleza
de los mismos sino porque no lo declare previamente asi una norma legal),
sin que pueda entonces definirse muy bien a qué régimen juridico deberian
quedar sujetas dichas actividades y qué fundamento existe para el mismo,
pues seria tanto como admitir la posible exclusion del libre acceso de los par-
ticulares a la realizacién de una actividad o servicio sin poder apoyarse en el
unico fundamento valido posible que es el caracter esencial de aquéllos. En
suma, otro elemento poco ajustado a los conceptos técnicos y, por tanto, un
elemento mas de confusion.

El articulo 86.3 LBRL realiza una acotacién mas: si la actividad (esencial
si es de la enumeracion del 86.3 u otra en principio no necesariamente esen-
cial pero si formalmente reservada por ley sectorial) es prestada en régimen
de monopolio, se requerird, ademas de la aprobacién del Pleno de la Corpo-
racion, la del 6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma.

Pese a la identificaciéon que histoéricamente ha existido entre monopolio
y reserva en nuestra legislacion sobre régimen local, hoy no es posible soste-
ner esta equivalencia. Monopolio no equivale a reserva!5. Esta consiste en

14 Se cumple con ello la exigencia constitucional de efectuar la declaracion «mediante Ley, requi-
sito formal que la LBRL inequivocamente satisface.

15 Dicha identificacién sirvié a la municipalizacién (y provincializacién) de servicios, actualmente
inviable a la vista del articulo 38 de la Constitucion y por el reconocido principio de libertad de ges-
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una declaracion formal y explicita en virtud de la cual se niega o impide el
libre acceso a los particulares para la realizacion de una determinada activi-
dad o para la prestacion de un determinado servicio, es decir, la reserva supo-
ne unidad en cuanto a «entrega» de la titularidad de la actividad o servicio al
ente publico, no en cuanto al ejercicio o prestaciéon de la actividad a los ciu-
dadanos. Asi, dicho titular puede permitir indistintamente una prestacion por
uno o por varios sujetos; sdlo en el primer caso estamos ante un servicio o
actividad reservado que seria, ademas, prestado en régimen de monopolio. En
tal caso, algtin autor ha hablado de «reserva con agravante» 16, no siendo deter-
minante la forma de prestacion (monopolio) respecto de la naturaleza esen-
cial de la actividad (apreciacidon que es previa y, en esa medida, es la tinica que
sirve validamente de fundamento para una exclusion de los particulares en el
acceso a la titularidad sobre la actividad o servicio y también en cuanto a su
prestacion). La condiciéon de monopolio de la actividad, al menos en la inter-
pretacidn que cabe hacer ex articulo 128.2 CE, s6lo refuerza la posibilidad de
reservar la actividad, pero no es condicion suficiente, per se, para legitimar una
reserva 7. Hoy la bidireccionalidad entre ambas técnicas debe quedar descar-
tada.

En el supuesto de ejercicio monopolistico de estas actividades la LBRL
se remite, en cuanto al requisito formal que debe cumplirse, al apartado 2 del
articulo 86, que es el que regula, precisamente, el ejercicio de la actividad eco-
némica en régimen de libre concurrencia. Esta remision es poco clara por-
que cabria interpretar tanto que hace referencia a la prestacion por gestion
indirecta mediante concesién a un particular con caracter exclusivo (titulari-
dad exclusiva del Ente publico y ejercicio exclusivo —monopolistico— por
un particular) como a la posible gestion directa por una entidad instrumen-
tal de la Administracion local (titularidad pablica exclusiva —reservada— al
Ente puablico y ejercicio exclusivo —monopolistico— por cualquiera de las
formas de gestion directa de los servicios publicos), es decir, se estaria refi-
riendo indistintamente a la gestion directa o indirecta de una actividad decla-
rada publica y reservada, siempre y cuando su prestacion corresponda a un
tnico sujeto, sea éste publico o privado.

Pero incluso si se tratara de una mera remision a la exigencia de ese requi-
sito formal (aprobacién por el Pleno de la Corporacidén), en la medida en que
se pueda insinuar la existencia de alguna relacién entre dos conceptos de por
si antitéticos —como son monopolio (supone la existencia de un nico pres-
tador de la actividad o servicio, sea publico o sea privado) y libre concurren-
cia (conlleva una pluralidad de prestadores, sin prejuzgar la naturaleza pabli-
ca o privada de aquéllos, que acttian conforme a las normas propias del

tién de los servicios municipales (y provinciales). Vid. MAP, Introduccién a los servicios locales..., op. cit.,
p. 72.

16 J. M. Gimeno Felig, «Sistema econdémico y derecho a la libertad de empresa vs. reservas al sector
publico de actividades econémicas», RAP ntim. 135, septiembre-diciembre de 1994, p. 178.

17 Asi, O. de Juan Asenjo, La Constitucion..., op. cit., pp. 197-198. En el mismo sentido, M. Bassols
Coma, Constitucion y sistema econdmico, Madrid, 1985, pp. 190 y ss.
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mercado)—, sdlo por ello nos parece desafortunada la remisiéon en tanto
constituye un elemento mas, de los varios que ya se han apuntado, que dis-
torsionan mas que aclaran el régimen de los servicios publicos locales '8.

II. EVOLUCION E INFLUENCIA DEL DERECHO
COMUNITARIO EN RELACION CON LOS SERVICIOS
DE INTERES GENERALY SU EXTENSION
AL AMBITO LOCAL

2.1. El dificil equilibrio entre libre competencia
y garantia del interés publico, elemento definidor
del modelo economico europeo

La incidencia del Derecho comunitario en la concepcién del servicio
publico ha supuesto la necesidad de revisar el alcance de aquél con el fin de
hacerlo plenamente compatible con los restantes principios y postulados
defendidos por las instituciones europeas en relaciéon con las actividades eco-
noémicas.

El servicio publico, como titulo de intervencion, conlleva la exclusiva
titularidad publica sobre una actividad o servicio de naturaleza principalmen-
te econémica, de manera que la misma queda vedada al libre acceso de los
particulares al sector, para lo cual requieren la previa obtencién de un titulo
habilitante por parte de la Administraciéon. Con independencia de la convic-
cién que suscite la fundamentaciéon de dicha técnica de intervencién en el
caracter esencial de la actividad o servicio, como exige el articulo 128.2 de la
CE,lo cierto es que en la medida en que supone una excepcidn,y muy seria,
a las reglas del libre desenvolvimiento concurrencial de las actividades eco-
noémicas, era inevitable que tan fundamental concepto llegara a estar en el
punto de mira de la normativa comunitaria 1°.

Ciertamente se trata de un concepto esencial en los ordenamientos juri-
dicos europeos, si bien aparece bajo distintas denominaciones y con algunas
pequenas diferencias de régimen juridico. Pero todas ellas parecen responder
a una idea basica comin (plasmacion, a su vez, de la de Estado social, que
define en gran medida a las sociedades europeas), que es la que pretende des-
tacarse ahora desde el Derecho comunitario, de modo que, ademas de resca-
tar ese minimo comun denominador, se pretende su reelaboracion para que
llegue a ser del todo compatible con los principios econdémicos de la Unidon
Europea.

18 En este sentido, también, I. del Guayo Castiella, «La gestion de servicios pablicos locales», op. cit.,
p- 97, quien concluye que la legislacion local es un tanto confusa en cuanto a la distincién entre activi-
dades econdémicas y servicios publicos.

19 F Sosa Wagner, La gestién de los servicios pitblicos locales, op. cit., pp. 63 y ss., en las que reflexiona
sobre la crisis y nuevo horizonte del servicio puablico.
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El Derecho comunitario ha optado, pues, por extraer y conservar algunos
principios caracterizadores del régimen de servicio publico, pero suprime
una de sus caracteristicas esenciales y previas: la exclusividad regalistica sobre
la actividad. Es decir, se trata de garantizar la prestacién de actividades basicas
para la sociedad en ciertas condiciones de continuidad, asequibilidad, accesi-
bilidad y calidad, pero se abandona la creencia de que la Ginica manera de ase-
gurarlas en dichas condiciones es abordiandose directamente desde la Admi-
nistracion. De manera coherente con la aplicacién a todos los sectores
economicos de las normas de libre competencia (y la subsiguiente liberaliza-
ci6n de los mismos) se procedié a una suerte de revocaciéon de las reservas
establecidas sobre determinados sectores y servicios esenciales sometidos al
servicio publico, abriendo los mismos al libre acceso de los particulares como
medio para lograr los mismos objetivos.

Hoy, pues, el planteamiento es el inverso: la titularidad de la actividad es
devuelta a los particulares para que éstos la lleven a cabo conforme a las nor-
mas propias de cualquier actividad econoémica, pese a lo cual, las autoridades
publicas tienen que seguir velando por la satistaccion de los intereses pabli-
cos que permanecen en algunos de esos sectores (y que generalmente por
razones historicas habian justificado la aplicacion del régimen de servicio
publico), st bien tendran que hacerlo conforme a técnicas compatibles con la
implantacién y desarrollo de los diversos mercados.

La férmula en la que se concilia interés publico y libre competencia es la
de servicios de interés general 20, a los que se ha venido dedicando priorita-
ria atencién en los dltimos afios en tanto «constituyen uno de los pilares de
la ciudadania europear.Asi lo afirma el Libro Verde sobre los servicios de inte-
rés general: «Los servicios de interés general (...) atafien a una cuestion crucial, la de
determinar el papel que corresponde a los poderes ptiblicos en una economia de merca-
do para garantizar, por una parte, el buen funcionamiento del mercado y el respeto de
las reglas de juego por parte de todos los agentes implicados y, por otra, para salvaguar-
dar el interés general, especialmente la satisfaccion de las necesidades esenciales de los
ciudadanos 'y la preservacion de los bienes puiblicos, cuando el mercado, por si solo, no
puede asegurar estos aspectos» 21

La elaboracién del concepto de servicios de interés general y de su régi-
men juridico suponen, por un lado, la superacioén de conceptos como los de
servicios de interés econdémico general (que si aparecen citados de manera
explicita en el Tratado, al contrario que el de servicios de interés general) y

20 Esta expresion no aparece en el Tratado de la Unidén Europea, sino que éste se refiere a los servi-
cios de interés econémico general, concepto mas restringido y del que, de alguna manera, trae causa la expre-
sidon mas amplia de servicios de interés general, que abarca, como después se apuntard, actividades de
contenido econdémico pero también otras de contenido no econdémico.

21 Libro Verde sobre los servicios de interés general, COM (2003) 270 final, de 21 de mayo de 2003 (apar-
tado 4). Este documento de debate trae causa del Informe de la Comision al Consejo Europeo de Lae-
ken, bajo el mismo titulo, de 17 de octubre de 2001 [COM (2001) 598 final].Y, de momento al menos,
ha dado lugar a que la Comisién ponga por escrito su concreto posicionamiento al respecto en el lla-
mado Libro Blanco sobre los servicios de interés general. Comunicacion de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, COM (2004)
374 final, de 12 de mayo de 2004.
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el de servicio universal, concepto que ha ido cobrando entidad por si mismo,
al margen de los concretos sectores liberalizados en los que ha ido surgiendo
(telecomunicaciones, servicios postales, electricidad) 22, si bien, por otro lado,
confesadamente se pretende conservar los elementos que han resultado bene-
ficiosos para los ciudadanos para, a partir de ellos, definir el concepto comin
de servicios de interés general 23.

Asi, los servicios de interés general abarcan no solo los servicios de con-
tenido econoémico (servicios prestados por grandes industrias de redes, en los
que originariamente se estaba pensando al hablar de servicios de interés eco-
némico general y otros), sino también servicios de naturaleza no econémica
y servicios sin efecto en el comercio, como servicios relacionados con el
bienestar y la proteccion social. Se trata de una serie de actividades en las que
hay una clara presencia del interés publico sin que el mercado sea capaz de
asegurar su prestacion conforme a las reglas propias de aquél, por lo que «no
estan sujetos a normas especificas comunitarias ni tampoco a las normas sobre
mercado interior, competencia y ayudas estatales del Tratado. Si estan some-
tidos, en cambio, a las normas comunitarias aplicables a las actividades no
economicas v a las actividades que no tienen efecto en el comercio intraco-
munitario, incluido el principio fundamental de no discriminacién» 24.

2.2. Las obligaciones de servicio publico

La heterogénea composicion de los servicios de interés general y, por tan-
to, la disparidad de regimenes entre los servicios econémicos y los no econé-
micos representa una enorme dificultad a la hora de elaborar ese concepto
comun, lo que lleva a la Comision a afirmar que «probablemente no sea ni
posible ni conveniente acufar una definiciéon europea tnica y global del con-
tenido de los servicios de interés general».

Pese a ello, la legislacion comunitaria contiene una serie de elementos
comunes que podrian servir para la elaboracion de aquel concepto 2>, como

22 Algunos incluso quisieron ver en el servicio universal una suerte de servicio pablico renovado.
Asi, M. Voisset, «Le service public autrement (de quelques effets du droit communautaire sur le droit
francais des services publics industriels et comerciaux)», Revue Frangaise de Droit Administratif, nim. 11
(2), marzo-abril de 1995, pp. 318 y ss.; N. Belloubet-Frier, «Service public et droit communautaire»,
Actualité Juridique-Droit Administratif, abril de 1994, p. 270. Otros autores no lo entendian asi, por ejem-
plo, G. Arifio Ortiz, «Servicio publico y servicio universal en las telecomunicaciones», en J. Cremades
(coord.), Derecho de las telecomunicaciones, Madrid, p. 2. Sobre los origenes de este concepto, vid.Y. Pou-
llet y EVan der Mensbrugghe, «Servicio universal ptblico en la politica europea de las telecomunica-
cionesy, Informatica y Derecho, vol. 2, 1996, pp. 827-880; G. Moine, «Le service universal. Contenu, finan-
cemment, opérateurs», AJ/DA, 20 de marzo de 1997, pp. 246 y ss.

2 Entre otros limites, la propia Comision ya sefiala el de la ausencia de fundamento en el Tratado
para poder abordar sin mas esta tarea. Incluso llega a afirmar que «en caso de que se considerase conve-
niente adoptar legislacién comunitaria en estos sectores, quiza el procedimiento mas idéneo para dis-
poner de un fundamento juridico apropiado serfa una modificaciéon del Tratado» (apartado 40).

24 Libro Verde sobre los servicios de interés general, cit., apartado 32.

2 De la misma manera ha podido suceder en algiin momento anterior con la nocién de servicio
publico, pues, pese a las diferentes connotaciones del mismo en los distintos Estados europeos, como
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son «servicio universal, continuidad, calidad del servicio, asequibilidad y pro-
teccion de usuarios y consumidores», aspectos que ya han sido incorporados
en las legislaciones nacionales y que, incluso, podrian verse incrementados
con la imposicidn por las autoridades publicas de obligaciones especificas del
sector de que se trate (apartado 49), siempre que sean conformes con la nor-
mativa comunitaria.

Dentro de las obligaciones de servicio publico, reviste especial significa-
cidn el concepto de servicio universal, que «designa una conjunto de requisitos
de interés general que garantizan que ciertos servicios se ponen a disposicion,
con una calidad especificada, de todos los consumidores y usuarios en todo
el territorio de un Estado miembro con independencia de su situacion geo-
grafica y, en funcién de las circunstancias nacionales especificas, a un precio
asequible».

Se trata de un concepto evolutivo y cambiante, puesto que las prestacio-
nes que habran de incluirse en el mismo deberan ser revisadas por las auto-
ridades competentes periddicamente en funcion de la evolucion del merca-
do o sector de que se trate. Inicialmente venia a identificarse con el daltimo
reducto del concepto de servicio ptblico, empleado con caracter general en
los servicios basados en infraestructuras de red que venian siendo prestados
por el Estado o por un concesionario en régimen de monopolio. La libera-
lizacion de estos sectores, que no podia soslayar el interés de los ciudadanos
a acceder a servicios considerados basicos, determind la elaboracidén de este
concepto que solo cobra sentido en un entorno liberalizado. Se trata de per-
seguir la irrenunciable consecucion de objetivos pablicos por medio de una
tormula compatible con la genérica titularidad privada de las actividades eco-
noémicas 20 y con el funcionamiento del mercado (por ello, la designacion de
los sujetos que presten dichos servicios y los modos de financiacién devienen
aspectos cruciales para garantizar el éxito de la imposicion de esta obligacion
de servicio publico).

El principio de continuidad, por su parte, aparece igualmente definido en
el Libro Verde de los servicios de interés general como una obligacidn de ser-
vicio publico en virtud de la cual el proveedor del mismo debe velar por que
el servicio se preste de forma ininterrumpida, en términos similares a como
ha venido siendo tradicionalmente recogido como principio de todo servi-
cio publico. Esta obligacion no se establece de forma sistematica en la legis-

sefiala Malaret, parecen tener un denominador comin consistente en «el hecho de ser consideradas de
interés general o utilidad pablica y, en cuanto tales, ser aseguradas por organizaciones de Derecho pabli-
co o privado que se encuentran sometidas a un control o a una intervencién particular por parte del
Estado», E. Malaret 1 Garcia, «Servicios publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los ciu-
dadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto», RAP niim 145, enero-abril de
1998, p. 50.

26 En palabras de L. Rapp, «no se trata del concepto de servicio pablico en el sentido tradicional del
término. Es una especie de sintesis entre el objetivo de un mercado mas concurrencial y la preocupa-
cién de una cierta continuidad del servicio, una especie de intento de conciliacién entre los principios
del servicio publico con los de la economia de mercado»; L. Rapp, «La politique de liberalisation des
services en Europe, entre service public et service universaly, Revue du Marché Comiin et de |"Union Euro-
peénne, nam. 389, junio-julio de 1995, p. 355.
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lacién comunitaria sectorial, pero si puede inferirse su existencia y la necesi-
dad de su garantia de la naturaleza de determinados servicios (especialmente
de suministro).

La calidad del servicio es otro aspecto de interés general cuyo alcance no
puede ser definido, supervisado y ejecutado por los operadores de un deter-
minado sector atendiendo Gnicamente a factores de rentabilidad econémica
propia, sino que ha de ser determinado y su cumplimiento verificado y exi-
gido por las autoridades pablicas. R ecuerda de alguna manera a la vieja «clau-
sula de progreso» de los servicios publicos?’, en virtud de la cual los conce-
sionarios prestadores de los mismos venian obligados a incorporar a un ritmo
razonable los avances técnicos que pudieran estar lograndose en un determi-
nado sector con el fin de ofrecer un mejor servicio al ciudadano.

Por su parte la asequibilidad de la prestacion, concepto de elaboracidn sec-
torial, obliga a ofrecer un servicio de interés general a un precio asequible de
manera que sea accesible para todos, contribuyendo de este modo a la cohe-
sidn economica y social en los Estados miembros. Que el precio haya de ser
asequible para que todo ciudadano pueda acceder a esos servicios basicos
supone que éstos han de abonar una determinada cantidad por su percep-
cidn, de donde podemos deducir dos cosas. Por un lado, que la asequibilidad
no equivale a gratuidad de la prestacion, sino a la adaptacidn de los precios a
las condiciones especificas de cada grupo de usuarios, y, por otro, que dichos
precios no pueden ser libremente fijados por el prestador del servicio con-
forme a criterios exclusivamente de mercado. Se trata de un concepto juri-
dico indeterminado que habra de precisarse en funcién de las circunstancias
economicas, sociales y técnicas vigentes en cada momento.

Por ultimo, merece especial atencion y proteccién la posicion del usuario
quiza especialmente desatendida bajo la vigencia del régimen de servicio
publico, especialmente cuando era ejercido en régimen de monopolio (los
usuarios eran considerados y llamados «abonados», hallindose en una situa-
cién de desigualdad respecto del prestador). Si uno de los objetivos confesa-
dos de los procesos de liberalizacion es, precisamente, dar mayor satisfaccion
a los ahora clientes, parece 16gico que formalmente se imponga la obligaciéon
de preservar y salvaguardar algunos derechos de éstos (precisamente en cuan-
to consumidores o usuarios de tales servicios) para evitar que una decision
basada, una vez mas, en criterios exclusivamente de mercado pudiera no ser
sensible a la proteccion de aquéllos 28.

En este sentido, las autoridades nacionales pueden imponer obligaciones
de servicio publico al proveedor del mismo con el fin de garantizar la conse-
cucién de ciertos objetivos de interés publico (apartado 20), como son la
cohesion social y territorial, la eficacia econémica y la proteccion y la segu-
ridad de todos los ciudadanos. Ademas, esta imposicion, excepcional en el

27 Sobre ella, J. L. Meilan Gil., La clausula de progreso en los servicios pitblicos, Madrid, 1968.

28 Asi, por ejemplo, en la normativa de telecomunicaciones se ha hecho especial hincapié en la
garantia de la confidencialidad de muchos aspectos involucrados en las comunicaciones electronicas
(proteccion de datos del usuario, principalmente).
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marco comunitario, encuentra apoyo normativo, pues el apartado 2 del
articulo 86 del propio Tratado 2% reconoce implicitamente el «derecho de los
Estados miembros a imponer obligaciones especificas de servicio publico a
los operadores econdémicos. Establece un principio fundamental que garan-
tiza la prestacion y el desarrollo de servicios de interés econémico general en
el mercado comun. En caso de contflicto, el cumplimiento de una mision de
servicio publico puede efectivamente prevalecer sobre la aplicacion de las
normas comunitarias, incluidas las normas sobre competencia y mercado
interior, en las condiciones previstas en el apartado 2 del articulo 86. De esta
manera, el Tratado protege la realizaciéon eficaz de una mision de interés
general, pero no necesariamente al proveedor de la misma» (apartado 29) 30,
Se podria decir que este precepto es la concrecion del dificil equilibrio entre
«ideas contrapuestas», como son libre mercado y garantia del interés publico 3!.

El cambio, como se puede facilmente colegir, afecta directamente a las
Entidades pablicas que hasta ese momento se han venido tradicionalmente
encargando, como titulares, de las actividades sujetas a un régimen de servi-
cio publico. «Sin embargo, cada vez es mas habitual que éstas confien su pres-
tacidon a empresas publicas o privadas o a consorcios mixtos entre los secto-
res publico y privado, limitandose, por su parte, a definir los objetivos
publicos, asi como a supervisar, regular y, en su caso, financiar dichos servi-
cios» 32. En este sentido, a las autoridades nacionales, regionales vy, por lo que
aqui interesa, también a las locales les incumbe, en el nuevo escenario, la defi-
nicidén, organizacion, financiacién y supervision de los servicios de interés
general, y no necesariamente —ni principalmente— su prestacion.

29 Dicho precepto dispone que «las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés eco-
némico general o que tengan el caricter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas del pre-
sente Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas
normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la
Comunidad». Para su aplicaciéon, como senala Virgala, deben darse concretamente tres «condiciones:
1. Existencia de un servicio de interés econémico general; 2. Encargo expreso a una empresa por un
acto de poder publico, y 3. Necesidad de la restriccion de la competencia para una buena ejecucion de
la misién por la empresa, siempre que no afecte al desarrollo de los intercambios de una manera con-
traria al interés comunitario»; E.Virgala Foruria, «Servicios pablicos y servicios de interés econémico
general en la Union Europear, Revista de Estudios de Europeos, nim. 27, enero-abril de 2001, p. 54.

30 Sobre el antiguo articulo 90.2 del Tratado, hoy 86.2, vid. C. E Molina del Pozo, «Los servicios de
interés general en el Derecho Comunitario: Especial referencia a su regulacién en el Tratado de Ams-
terdamy, Cuadernos Europeos, nam. 21, Deusto, 1999, pp. 125 a 160; S. Gonzalez-Varas Ibafiez, <Derecho
comunitario y actividad econdémica de los poderes ptblicos (en especial los servicios pablicos)», Noti-
cias de la Unién Europea, vol. 16, nam. 183, 2000, pp. 25 a 41. E.Virgala Foruria, «Servicios publicos y
servicios de interés econdémico general en la Unién European, op. cit, pp. 43 a 76.

31 En este sentido, S. Gonzalez-Varas Ibafiez, «Derecho comunitario y actividad econémica de los
poderes publicos...», op. cit., p. 26. En su opinién, que comparto, los «ervicios de interés econémico
general» constituye «una expresion que, a nivel comunitario, se ha formulado de manera general con el
fin de dar cobijo a las distintas formas empresariales con las que los Estados resuelven las necesidades
colectivas sin hacerse coincidir con ninguna de ellas, tampoco con el servicio pablico» (p. 27).

32 Libro Verde sobre los servicios de interés general, cit., apartado 23.
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2.3. Proyeccién de la regulaciéon comunitaria sobre servicios
de interés general al ambito local

2.3.1. Insuficiencia del vigente modelo y posibles lineas de reforma

Enlazando con lo que sefialibamos al comienzo del trabajo, el punto de
partida para un posible replanteamiento del esquema actual sobre las compe-
tencias y los servicios locales ha de partir necesariamente del correcto enten-
dimiento del principio de autonomia local. Para ello, ademas de atender al
Derecho comunitario que, de forma mas o menos directa, puede incidir sobre
la organizacién y funcionamiento de estas entidades, no debemos olvidar la
Carta Europea de Autonomia Local, que contiene un concepto de autonomia
local que va mas alla del alcance que se desprende de la vigente regulacion (pues
la LBRL no contiene definicion alguna de autonomia local). Asi, del articu-
lo 3.1 de la Carta Europea de Autonomia Local dispone que «por autonomia
local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de
ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos puablicos, en el mar-
co de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes».

Es necesario reinterpretar el principio de autonomia local —para refor-
zarlo— a la luz de la Carta Europea de Autonomia Local, reconociendo no
solo potestades superiores a las que actualmente vienen ostentando, sino tam-
bién mayores ambitos materiales de actuacidn, pues «la autonomia local no
puede ser una cualidad abstracta, en el vacio, sino que debe asociarse indele-
blemente a la gestion de intereses del ente del cual se predica.Y, puesto que
no cabe hablar de intereses sin que se ostenten las competencias necesarias
para ello», desde el Libro Blanco para la reforma del gobierno local se entiende que
«la autonomia local proclamada en nuestra Constitucion presupone un con-
tenido competencial sobre el que proyectarse» 33.

Y para no dejar en manos del Estado o de las Comunidades Auténomas
(legislador sectorial) la determinacidn de los anteriores aspectos, como ocu-
rre ahora ex articulo 25.1 LBRL, debe establecerse un minimo comutn de
materias y potestades, es decir, de competencias superiores a las actuales, que
corresponden a los Entes locales. Dichas competencias derivan de forma
directa y automatica de la autonomia local, por lo que no cabe dejar en
manos del legislador sectorial la determinacion del alcance que aquélla haya
de tener en cada momento y lugar concretos.

El planteamiento de la reforma prevista para el ambito local parte, en este
punto, de un radical cambio de filosofia, de modo que «la autonomia local es
autonomia politica en el marco de la Constitucién y no mera autonomia
administrativa en el marco de la ley. La garantia del sistema de gobierno local
se encuentra en la Constituciéon y no en el legislador, sea estatal o auton6-
mico» 3.

33 Libro Blanco para la reforma del gobierno local, Madrid, 2005, p. 47.
34 Libro blanco para la reforma del gobierno local, op. cit., p. 16. Se trata de un documento elaborado por
una Comisién de Expertos nombrada por el MAP y presentado a todos los agentes sociales para poder
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A la hora de plantear las lineas para reformar el vigente régimen local en
materia de servicios locales, el Libro Blanco para la reforma del gobierno local par-
te del siguiente diagnostico (que se concreta en una insuficiencia del actual
sistema de competencias locales) 3°:

En primer lugar, no existe en la legislacion local un listado de competen-
cias locales, sino que la atribucién competencial es dejada en manos del legis-
lador sectorial, estatal o autondmico, habiéndose obtenido un resultado insa-
tisfactorio del alcance que, en la practica, ha supuesto para las competencias
locales.

En segundo lugar, respecto de los servicios obligatorios contemplados en
el articulo 26 LBRL, parece que las potestades que se atribuyen al Ente local
respecto de los mismos son de mera gestion (no de planificacion, programa-
cidn, regulacion o intervencion), aparte de que la lista, en si, necesita de una
actualizacidn para adaptarla a las nuevas realidades sociales, econémicas y téc-
nicas.

En tercer lugar, no se ha conseguido extraer toda la virtualidad competen-
cial que encierran los articulos 25.1 y 28 LBRL, en la que podria haberse basa-
do una buena parte de las posibilidades de actuacién de los municipios.

Por ello, aparte de un amplio y detallado listado de competencias muni-
cipales contenido en el articulo 22 del ALGBAL, el precepto anterior reco-
ge, de manera muy distinta al citado articulo 25.1 LBRL, una clausula gene-
ral de competencia de los municipios, en virtud de la cual «el municipio, para
la gestion de sus intereses, tiene competencia en todas las materias no atribui-
das expresamente por la legislacion del Estado o a las Comunidades Autono-
mas (...)» 36,

Ahora bien, como actualmente sucede, respecto de todas esas materias, la
Entidad local asume la responsabilidad de garantizar determinadas prestacio-
nes en ciertas condiciones por ser consideradas de interés publico. Lo que ocu-
rre es que en el Anteproyecto que comentamos desaparece el concepto de ser-
vicio publico como tal —al menos la expresion tradicional— y pretende
incorporar los principios y enfoques apuntados desde el Derecho europeo 37.

recabar comentarios y sugerencias al mismo, a partir de las cuales elaborar un texto normativo. Este, de
momento, reviste la forma de Anteproyecto de Ley Bésica del Gobierno y la Administracion Local (en
adelante, ALBGAL), Documento de Trabajo LBGAL de 3 de mayo de 2006. Se trata de un texto que
atn puede experimentar cambios en su redaccidn definitiva, pero las lineas que lo inspiran y a las que
aqui nos referimos parecen bastante afianzadas, especialmente en las que provienen de los documentos
comunitarios antes analizados.

35 Libro blanco para la reforma del gobierno local, op. cit., pp. 48 a 53.

36 Articulo 21 ALBGAL. La Exposicion de Motivos defiende esta concepcion, que se aleja «de la
que vincula la autonomia local a la regulacion de los intereses locales o al circulo de intereses locales,
asumiendo plenamente que en el Estado Social y Democritico de Derecho no hay intereses estatales,
autondmicos y locales, sino intereses de la ciudadania. Por tanto, la articulacién entre los diferentes nive-
les de gobierno exige ponderar criterios de eficiencia econémica y de participacién politica. Se entien-
de asi que el principio de subsidiariedad requiere conciliar la capacidad de gestion del gobierno local
con la ventaja de la proximidad y del control ciudadano».

37 Comparto la opinién de Ballesteros Ortega en cuanto a la inviabilidad de una «aplicacion limi-
tada de las normas de Derecho europeo al ambito local argumentando la menor relevancia econémica
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2.3.2.  Modos de configuracion de los servicios locales de interés general.
En particular, la propuesta del Anteproyecto de Ley Basica del Gobierno
y la Administracién Local (ALBGAL)

Asi, los servicios locales son calificados, en todo caso, como servicios de
interés general, de acuerdo con el concepto que a partir de la legislacion
comunitaria sectorial esboza el Libro Verde sobre los servicios de interés
general. En consecuencia, se declara que «son servicios locales de interés
general los que prestan o regulan las entidades locales en el ambito de sus
competencias y aquella otra actividad prestacional que dichas entidades rea-
lizan o regulan a favor de los ciudadanos bajo la habilitacion legal de la clau-
sula de Estado Social establecida en los articulos 1.1 y 9.2 de la Constitucion.
Los servicios locales de interés general garantizan a los ciudadanos la igual-
dad de acceso y de trato, la continuidad en la prestacion y la proteccion de
los derechos de los usuarios» 38.

En este sentido, las Entidades locales no s6lo podran prestar los servicios
locales de interés general, sino que también les corresponde regular aquéllos,
de manera que, por una u otra via, se satistagan los objetivos de interés publi-
co existentes en cada caso y concretados en las obligaciones de servicio publi-
co que el propio precepto enumera.

De forma paralela a lo que de momento sigue vigente en los apartados 1
y 2 del articulo 86 LBRL, en cuanto que se exigen los mismos requisitos for-
males, el ALBGAL pretende eliminar posibles dudas acerca del sentido y
alcance de la formula «podran ejercer la iniciativa ptblica para el ejercicio de
actividades econdémica» y lo vincula directamente a su ejercicio conforme a
las normas de libre competencia, de manera que no cabe ninguna modalidad
prestacional que consista en el ejercicio de la iniciativa pablica en una activi-
dad que ni esta legalmente reservada ni se somete a las normas de libre com-
petencia, como cabria pensar al interpretar conjuntamente los dos primeros
apartados del articulo 86 LBRL.

En el nuevo texto, inequivocamente, se reconoce a los Entes locales la
posibilidad de crear servicios para el ejercicio de actividades econémicas en
régimen de libre competencia, es decir, sometiéndose en los mismos térmi-
nos que los particulares a las normas que rijan el mercado respectivo. Note-
se que en este caso, acertadamente, el texto no califica estas actividades como
servicios de interés general, pues en puridad no lo son, ya que la presencia de
la Administraciéon no condiciona la calificacion de la naturaleza de una acti-
vidad como publica, especialmente si ademas se sujeta a idénticas reglas que
los particulares. Simplemente se reconoce de manera expresa la posible inter-
vencion de la Entidad local en los diversos sectores o mercados en los que,
de acuerdo con las competencias municipales, pueda intervenir. Eso si, se
sigue exigiendo tanto expediente acreditativo de la conveniencia y oportu-

de las iniciativas locales»; J. Ballesteros Ortega, «Competencias, servicios pablicos y actividad econémi-
ca...», op. cit., p. 88.
38 Articulo 74.1 ALBGAL.
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nidad de la medida como aprobacién definitiva por el Pleno de la Entidad
local, como hasta ahora.

En el extremo opuesto de este reconocimiento genérico aparece legal-
mente prevista la declaracion de reserva de ciertas actividades a favor de los
municipios. Ciertamente, la incorporacion de esta técnica, cuyo fundamento
sigue estando en el apartado 2 del articulo 128 de la Constitucion Espaiiola,
no deja de resultar un tanto discordante con el resto de la regulacion, pues
evoca (e indefectiblemente conlleva) un régimen juridico que choca con el
marco liberalizador menos intervencionista de los textos comunitarios y con
el propio concepto de servicios de interés general, como es el de servicio
publico.

Sin embargo, aparte del fundamento que puede encontrar tanto en nues-
tra Constitucién como en el propio articulo 86.2 del Tratado de la Unién
Europea3?, el texto mejora respecto de la vigente legislaciéon en cuanto que
reduce la reserva exclusivamente a las actividades y servicios esenciales que
procede a enumerar 0, de modo que suprime la remisioén desconcertante a la
posibilidad de que una ley estatal o autonémica procediera a reservar otras
actividades o servicios, sin exigir, como deciamos, que los mismos hubieran
sido calificados previamente como esenciales. Unicamente estas actividades y
servicios son declarados reservados, y lo son para todos lo municipios por
igual, puesto que se establece en una ley basica estatal.

Ahora bien, se deja también a la decision de la autoridad municipal, jun-
to con la aprobacion ulterior y definitiva del 6rgano de gobierno autonémi-
co, «la efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio» 41,
es decir, su explotaciéon por un Gnico prestador, sea éste la propia Entidad
local, directamente o por medio de un ente instrumental, o sea mediante titu-
lo habilitante a un tnico prestador. Ciertamente, la justificacién de una agra-
vacion de la reserva requiere seguramente de una motivacidén mayor e
inequivoca por lo excepcional de la misma.

De manera coherente con la declaracion del articulo 74, el 75 ALBGAL
se refiere a las formas de gestion de los servicios locales, clarificando las posi-
bilidades de intervencién del municipio, que van mas alla, como se dijo, de la
prestacion directa o indirecta o de la imposicion de determinadas condicio-
nes en el correspondiente titulo habilitante o en el contrato de gestiéon de ser-
vicios publicos.

39 La Jurisprudencia comunitaria ha afirmado la compatibilidad de esta prevision con el Derecho
comunitario, como se recoge en el asunto Corbeau y recoge J. Ballesteros Ortega, «Competencias, ser-
vicios publicos y actividad econdmica...», op. cit., p. 70. También se refiere a este importante fallo juris-
prudencial E. Malaret, «Servicios publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudada-

0s...», op. cit., p. 82.

40 La enumeracidn es casi coincidente con la del vigente articulo 86.3 LBRL, pero suprime algiin
elemento y afiade otros que estaban y siguen estando entre los llamados servicios obligatorios. Asi, se
declaran esenciales y, en consecuencia, se reservan «el abastecimiento y depuracion de aguas; recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos urbanos; transporte pablico urbano de viajeros; alumbrado
publico y pavimentacién de vias ptblicas» (art. 74.3 ALBGAL).

41 Los requisitos formales son, pues, los mismos que actualmente se establecen para el mismo
supuesto.
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En este sentido, las Entidades locales pueden configurar sus servicios loca-
les de interés general (es decir, los definidos en el art. 74.1 ALBGAL) en las
dos siguientes modalidades: bien como servicio publico, bien como servicio
reglamentado.

Aqui se pone de manifiesto el alcance que se quiere dar al concepto de
servicio publico y al régimen juridico que lleva consigo: éste se limita a ser,
en el nuevo texto, una forma de organizar la gestion de los servicios locales
de interés general. En este caso, es la propia Entidad local la que realiza, direc-
ta o indirectamente, la actividad objeto de la prestacion, por medio de algu-
na de las formas tradicionalmente previstas para la gestion de servicios pa-
blicos 2.

Pero atendiendo a la naturaleza y peculiaridades de la actividad, servicio
o prestacion de que se trate, la Entidad local puede también configurar el ser-
vicio local de interés general en régimen de servicio reglamentado. Como
servicios de interés general que son existe un interés publico en los mismos
que lleva a la Entidad local a intervenir en €l, si bien no lo hace conforme al
régimen de servicio publico (que parece excluir de la titularidad del servicio
a los particulares, quienes solo por la via de la gestion indirecta podran parti-
cipar en ellos). En este caso, la satisfaccion de los objetivos de interés pablico
pretenden asegurarse contando con la colaboracién de los particulares pres-
tadores de la actividad, titulares de la misma, pero que se ven sometidos a una
regulacion derivada, como se decia, de la presencia del interés publico en la
actividad.

Formalmente, dicha regulacion, que encarna la actuaciéon de la Entidad
local en estos casos, revestira la forma de Ordenanza local del servicio, en virtud
de la cual se pueden imponer obligaciones especificas de servicio publico en
virtud de un criterio de interés general, en el sentido apuntado por el Libro
Verde de los servicios de interés general. Puesto que las obligaciones de servi-
cio publico constituyen una excepcion al régimen de libre competencia —por
mas que justificada— deben aparecer claramente definidas por razones tanto
de seguridad juridica para el proveedor del servicio como de exigibilidad por
parte de quien las impone y garantiza de ese modo el logro de unos objeti-
vos. A tal efecto, el mismo precepto senala el contenido minimo que debe
contemplar la Ordenanza local del servicio, aspectos que se refieren a la pres-
tacion en si misma (condiciones técnicas de su prestacion, modalidades en
que puede ser prestado, obligaciones de servicio publico especificas que se
imponen en virtud del interés general y niveles minimos de calidad, en su
caso), a los usuarios (derechos y deberes, tarifas o precios y posibles subven-

42 Como en el caso del vigente articulo 85 LBRL, las formas de gestiéon de los servicios locales de
interés general que se configuren como servicio publico se clasifican en: a) gestidén directa (por la pro-
pia Entidad local, con o sin 6rgano desconcentrado, organismo auténomo local, Entidad ptblica empre-
sarial —posibilidad que se incluy6 en virtud de la Ley 57/2003—, sociedad mercantil local cuyo capi-
tal social sea de titularidad ptblica o cualquier otra férmula organizativa prevista en las leyes, prevision
que no se contiene en el vigente articulo 85 y que pretende dejar la puerta abierta a posibles nuevas
modalidades de gestion directa que pudieran concebirse; b) gestion indirecta, remitiéndose a la norma-
tiva sobre contratacién de la gestion de servicios publicos.
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ciones) y, como no podia ser de otra manera, al prestatario (regulacion de su
situacion juridica respecto de la Administracion, en la que se debe concretar:
si el inicio, traslado o cese quedan sometidos o no a autorizacidon administra-
tiva; las sanciones aplicables por infracciones que pudiera cometer y los
supuestos de revocaciéon o clausura de la actividad).

Podriamos afirmar, asi, que esta modalidad de gestion responde a la idea
de servicio publico en sentido objetivo, mientras que la anterior responde a
la de servicio puablico en sentido subjetivo (o estricto). Efectivamente, mien-
tras que en el caso anterior la Entidad local presta o realiza el servicio, limi-
tando la posible actuacion de los particulares al ejercicio de la misma (y no a
su titularidad), en el caso de los servicios reglamentados los particulares pue-
den esgrimir el derecho que les reconoce el articulo 38 de la Constitucidn,
si bien la presencia del interés publico en el especifico sector justifica la impo-
sicion de determinadas cargas u obligaciones que de alguna manera no atien-
den a las reglas de libre competencia conforme a las cuales acttian los parti-
culares. Nos lleva a esta idea también el hecho de que el texto incluya entre
las modalidades de servicio de interés general la modalidad de servicio regla-
mentado, que doctrinalmente se viene situando entre la actividad de policia
o de ordenacién y no entre la de servicio publico vy, sin embargo, no ha sido
incluida como tal en el articulo 72 43.

Aparecen, pues, lineas de continuidad con la vigente legislacion sobre ser-
vicios locales, si bien el espiritu del nuevo texto difiere del de 1985.Si el régi-
men juridico aplicable a este tipo de actividades, servicios o prestaciones vie-
ne definido por dos coordenadas (servicio publico y libre competencia),
podriamos senalar las siguientes posibles combinaciones:

En primer lugar, ejercicio de actividad econémica por parte de la Enti-
dad local en concurrencia con los particulares, bajo las mismas normas que
rigen la libre actuacion de éstos en un mercado (ausencia de exorbitancias
publicas, actuacion conforme a las normas del mercado).

En segundo lugar, actividades en las que la presencia de un interés pabli-
co justifica la calificacion de éstas como servicios de interés general. Estos
casos se caracterizan por una combinacidn, en distintas proporciones, de
intervencionismo publico y libre competencia, lo que determina, a su vez,
una diversa configuracion del régimen juridico de la actividad. Probablemen-
te, la naturaleza de ésta determinara que la forma de gestion de la misma sea
bien como servicio reglamentado, bien como servicio publico. En el primer
caso, la entrada de los particulares a la prestacion es libre, pero fuertemente
controlada (antes y durante la prestacién), mientras que en el segundo, los
particulares sdlo pueden participar en la realizacion del ejercicio de la activi-
dad cuando la Entidad haya optado por la modalidad de gestién indirecta del
servicio.

4 Este precepto, bajo el (nuevo) enunciado de «Actividad de policia», reproduce el contenido del
vigente articulo 84 LBRL sobre los medios a través de los cuales pueden intervenir las Entidades loca-
les en la actividad de los ciudadanos (de la que no se excluye, a priori, la actividad econdmica).
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Por dltimo, como muestra del grado maximo de intervencion publica que
se puede alcanzar y que el texto prevé, siquiera sea para supuestos excepcio-
nales y tasados, aparece la reserva que ex lege efectiia el propio Anteproyecto
de Ley Basica respecto de una serie de servicios calificados como esenciales.
La diferencia respecto del nivel anterior (servicio publico en sentido subjeti-
vo), a mi modo de ver, no estara tanto en el régimen juridico aplicable —el
de servicio publico en ambos casos— como, por un lado, en el instrumento
en virtud del cual se decide esa concreta forma de gestion (por decision de la
Entidad o por ley, respectivamente), asi como en la prevision de la posible (no
necesaria) prestaciéon en régimen de monopolio de los servicios reservados,
posibilidad que ahora debemos entender implicitamente proscrita en el caso
de la configuracion del servicio de interés general como servicio publico.





