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I. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

El concierto de servicios publicos se constituye a través de un contrato
administrativo por el que una de las partes (contratista) se obliga a cambio de
un precio a prestar un servicio o actividad que viene realizando en las insta-
laciones de su propiedad como propio de su giro o trafico especifico. Pero, antes
de introducirnos en el estudio de sus caracteristicas y régimen juridico, es nece-
sario precisar qué servicios o actividades pueden concertar las Entidades loca-
les, es decir, cual es el objeto del concierto.

Al tratarse de un contrato administrativo de gestion de servicios publicos,
ala hora de determinar su objeto deberemos acudir a la legislacion basica esta-
tal y a la legislacion local para ver qué entienden por servicio publico . Tan-

* Profesora titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Granada.

1 Sobre el concepto de servicio publico y su evolucion pueden consultarse, entre otras muchas,
las siguientes obras: E. Garcia de Enterria, «La actividad industrial y mercantil de los municipios»,
RAP ntim. 17,1955, pp. 87 y ss., y en Crénica del I Congreso Iberoamericano de Municipios, Madrid, 1956;
E Garrido Falla, «El concepto de servicio ptblico en el Derecho espafoly, RAP nim. 135, 1995;
J. L.Villar Palasi, «La actividad industrial del Estado», RAP ntim. 3,y en Apuntes de Derecho Adminis-
trativo, UNED, Madrid, 1974, t. 1, p. 99; Gaspar Arifio, Economia y Estado. Crisis y
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to una como otra acogen un concepto amplio como actividad prestacional de
las Administraciones publicas. En el ambito local la actual redaccion del articu-
lo 85.1 LBRL dispone que «son servicios publicos locales los que prestan las
entidades locales en el ambito de sus competencias» 2, ése ha sido también el
significado de la acepcidn de servicio pablico que contenia la legislacion de
contratos del Estado de 1965, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Pablicas, y la actual normativa contractual pablica, Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas, Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP).

La legislacion local trata el concepto de servicio publico como cualquiera
de las materias sobre las que las Entidades locales pueden ejercen sus compe-
tencias excepcionando de la gestion indirecta los que impliquen ejercicio de

autoridad 3. El articulo 1.1 de la Ley 57/2003, de 16 de noviembre, de Medi-

das para la Modernizaciéon del Gobierno Local, que introduce una nueva

reforma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993; Gaspar Arifio, De la Cuétara Martinez y Marti-
nez Lopez-Muiiiz, El nuevo servicio pitblico, Marcial Pons, Madrid, 1997; Martin Rebollo, <De nuevo
sobre el servicio publico: planteamientos ideologicos y funcionalidad técnica, RAP ntim. 100-102, t. 111,
1983; S. Martin Retortillo, «<Reflexiones sobre las privatizaciones», RAP ntim. 144, 1997; E Sosa Wag-
ner, La gestién de los servicios pitblicos locales, Civitas, Madrid, 2000, y en «Comentario a la desafortuna-
da Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de 1989 (asunto: Empresa municipal de Bar-
celona Iniciatives)», Revista del Poder Judicial nm. 19, 1990; E. Malaret i Garcia, «Servicios publicos,
funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesidades, trans-
formacién del contextor, RAP ntim. 145, 1998; de la misma autora, «Servicio publico, actividad eco-
némica y competencia. ;Presenta especificidades la esfera local?», Revista de Estudios de la Administra-
cion Local, ntim. 291,2003, pp. 567 a 608; M.Vaquer Caballeria, La accion social (Un estudio sobre la actualidad
del Estado de Derecho), Tirant lo Blanch,Valencia, 2002.

2 Redaccion introducida por Ley 57/2003, de 16 de noviembre, de Medidas de Modernizacion
del Gobierno Local (en adelante LMMGL) que ha simplificado las formas de gestion indirecta de los
servicios locales al remitir sus modalidades a las previstas en el articulo 156 del TRLCAP, que no inclu-
ye la figura del arrendamiento de servicios que si recogia el anterior articulo 85 de la LBRL. Conse-
cuentemente, esta ltima modalidad gestora ha de entenderse suprimida en el ambito local, al que-
dar sin el necesario soporte de la legislacion basica que antes lo admitia. Sobre la amplitud del
concepto de servicio publico local véase J. J. Lavilla Rubira, «El contrato de gestién de servicios
publicosy, en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, obra colectiva dirigida
por R. Gémez-Ferrer Morant, Civitas, Madrid, 1996, p. 758.

3 Limite establecido en los articulos 85.2 LBRL y 155.1 LCAP para la gestion indirecta por los
particulares. La LMMGL establece que no pueden gestionarse de forma indirecta, ni mediante socie-
dad mercantil de capital exclusivamente local, los servicios pablicos que impliquen ejercicio de auto-
ridad. Estos servicios no se encuadran en el concepto de servicio publico, sino en el de funcién
publica inherente a los poderes pablicos, por lo que deberan ser prestados directamente por la Admi-
nistracién al no contar con un contenido econémico que los haga susceptibles de explotacion por
empresarios particulares. No obstante, el articulo 184.1 del Reglamento General de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante
RGLCAP) establece que en la concesién administrativa el érgano de contratacién podra atribuir al
concesionario determinadas facultades de policia, sin perjuicio de las generales de inspeccion y vigi-
lancia que le incuban a aquél. Estas facultades son distintas de las que ejerce el concesionario a través
de instrucciones para cuidar el buen orden del servicio previstas en el articulo 161.5) del TRLCAP.
En cualquier caso, contra los actos del concesionario en el uso de sus facultades de policia podra recla-
marse ante la Administracién concedente (art. 184.2 del RGLCAP). Sobre los poderes del concesio-
nario, vid. I. Sanz Rubiales, «Los poderes del concesionario de servicios pablicos», Revista de Estudios
de la Administracion Local (REAL), nim. 291, 2003, pp. 1063 a 1084.
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redaccidn en el articulo 85.1 de la LBRL, considera servicios publicos locales
los que prestan las Entidades locales en el ambito de su competencia, la redac-
ci6n anterior lo hacia por la finalidad que perseguian: «la consecucion de los
fines senalados como de su competenciar. Queda, por tanto, vinculado el con-
cepto de servicio publico local a la realizacién de cualquier actividad que pue-
dan prestar las entidades locales, siempre que se enmarque dentro de las com-
petencias que les atribuyan las leyes sectoriales en cumplimiento de lo establecido
en los articulos 25,26 y 36 de la LBRL. Se amplia, pues, el concepto de ser-
vicio publico local que no excluye su concurrencia con actividades ejercidas
por el sector privado y que incluye a su vez al concepto mas estricto de servi-
cio publico como servicio reservado por Ley al sector publico en régimen de
monopolio (art. 86.3 LBRL) 4. La amplitud del concepto explica que los ser-
vicios publicos locales puedan referirse tanto a actividades libres, como a acti-
vidades publificadas o reservadas a una titularidad exclusivamente puablica 5.
Junto a este concepto amplio de servicio ptblico, la legislacion local inclu-
ye también un concepto algo mas preciso, el denominado «servicio obligato-
rio» (art. 26 LBRL). Se trata de servicios que el legislador ha querido desta-
car como especialmente necesarios para la colectividad local y, por ello, en unos
casos seran obligatorios en todos los municipios v, en otros, lo seran en fun-
cién del namero de sus habitantes. Los servicios puiblicos obligatorios para el
municipio son prestados de forma universal porque la entidad local debera ase-
gurar que las prestaciones en que consistan lleguen a todos los ciudadanos por
igual. Cuando su contenido es eminentemente econémico coinciden ademas
con los denominados «servicios de interés econémico general» que el articu-
lo 86.2TCE somete a las reglas de la competencia siempre que ello no impi-
da el cumplimiento de su mision especifica ©. Esta mision especifica, en muchos

4 Mestre Delgado considera que el legislador ha dejado pasar la oportunidad que le ha brindado
la LMMGL para precisar y concretar algo mas la nocidn de servicio pablico como categoria juridica
y su necesaria adaptacién a los procesos de liberalizacion y desregulacion («Las formas de prestacion
de los servicios ptiblicos locales tras la Ley 57/2003, de 16 de noviembre de 2003, de Medidas para
la Modernizaciéon del Gobierno Local», Revista General de Derecho Administrativo, diciembre 2004,
www.iustel.com, p. 2).

5 Climent Barbera sefiala que el concepto amplio de servicio ptblico local se deduce tanto del articu-
lo 25 de la LBRL, que establece las competencias municipales, como del juego interpretativo de los
articulos 85 y 86 de la LBRL y 95 del TRRL. De la interpretacién conjunta de ambos grupos de pre-
ceptos hay que concluir que la utilizacion de las expresiones «ervicios publicos locales» y «activida-
des de iniciativa econdémica» son fundamentalmente sinébnimos (Legislacion de Régimen Local, Gene-
ralidad de Valencia, 1987, p. 241).

6 E. Malaret considera que la nocion comunitaria de servicios de interés econémico general expre-
sa la realidad de una actividad empresarial gestionada por un ente ptblico o privado, sometida al inte-
rés general y a reglas de distinta consideracion en orden a su relaciéon con el mercado y con la disci-
plina de la competencia («Servicio pablico, actividad econdémica y competencia. ;Presenta especificidades
la esfera local?», REAL, ntm. 291, 2003, p. 607). Sobre la nocién de servicios de interés econémico
general véanse también T. de la Quadra Salcedo, «Servicios pablicos versus servicios de interés gene-
ral tras el Tratado de Amsterdam», Revista Aranzadi, junio 1998; del mismo autor, Corporaciones locales
y actividad econdmica, Marcial Pons, Madrid, 1999; J. L. Martinez Lopez-Muiiiz, «Servicio publico, ser-
vicio universal y obligaciéon de servicio pablico en la perspectiva del Derecho comunitario: los ser-
vicios esenciales y sus regimenes alternativos», ponencia presentada en el I Congreso Luso-Espariol de
Derecho Administrativo, Coimbra, 2000.
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casos, no permite sujetar los contratos de gestion de estos servicios a las Direc-
tivas comunitarias sobre contratacion publica, debido a que la titularidad de
los mismos puede estar reservada exclusivamente a los distintos Estados miem-
bros atribuyéndoles derechos especiales o exclusivos al margen de la compe-
tencia’.

Pero también la normativa local regula el concepto de «servicio esencial
reservado por Ley a las entidades locales» (art. 86.3 LBRL) 8. Estos servicios
se refieren a actividades que han resultado publificadas por Ley basica en apli-
cacion del articulo 128.2 CE y que, por ello, han sido sustraidas a la iniciati-
va privada en la medida que tales actividades se refieran a servicios esenciales
y vitales para los ciudadanos*.

Como vemos, en el ambito local existe una nocioén de servicio publico vin-
culada a la idea de competencia en sintonia con el articulo 85 de la LBRL.
Este concepto atiende no tanto a la idea de titularidad como a la de compe-
tencia, de manera que la calificacién de una determinada actividad como ser-
vicio publico local no convierte a la Entidad local en titular exclusiva de
dicha actividad, ni excluye una eventual prestacion a iniciativa de otras Admi-
nistraciones o de los particulares. De esta manera pueden considerarse servi-
cios publicos locales los que prestan los Entes locales siempre que cumplan los

7 El contrato de gestién de servicios pablicos es desconocido como tal en el ambito comunitario
de la contratacion publica. Existieron diferentes intentos para realizar su regulacion pero todos ellos
fracasaron. Por tanto, no figuré comprendido en la Directiva 92/50/CEE, relativa al contrato de ser-
vicios, en cuya tramitacion se suprimié un precepto relativo a este tipo de contrato. Por ello la Comi-
sion Europea ha dedicado varias comunicaciones interpretativas a las concesiones en el Derecho
comunitario, dada su creciente importancia en la realizaciéon y financiacién de grandes obras de
infraestructuras y equipamiento. Ello no quiere decir que los servicios ptblicos, al no contemplarse
expresamente en las Directivas de contratos ptiblicos, queden fuera de las normas y principios del Tra-
tado, pues, en la medida que conlleven la prestacion de actividades econémicas estardn sometidos a
sus disposiciones (arts. 28 a 30 y 43 a 55) y a los principios de no discriminacién, igualdad de trato,
transparencia, reconocimiento mutuo y proporcionalidad, acufiados por la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia. Véanse las nuevas Directivas sobre contratacién publica, 18/2004/CE y 17/2004/CE,
de 31 de marzo de 2004, relativas a la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de obras, suministros y servicios, y a los contratos en los sectores de agua, energia, trans-
porte y servicios postales respectivamente, publicadas en el DOUE de 30 de abril de 2004.

8 El articulo 86.3 de la LBRL declara la reserva a las Entidades locales de una serie de servicios de
caricter esencial: abastecimiento y depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de
residuos; mataderos, mercados y lonjas centrales y transporte publico de viajeros. De la redaccién ini-
cial de este precepto han sido excluidos los servicios mortuorios (Real Decreto-Ley 7/1996) y el sumi-
nistro de gas (Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de Hidrocarburos). Sobre el procedimiento admi-
nistrativo para la prestacion de estos servicios, véase el trabajo de E. Arana Garcia, REAL, nam. 291,
pp-77 a 86,y la STS de 1 de febrero de 2002 (Ar. 1590, citada en el mencionado trabajo), que, a pesar
de tratarse de servicios ptblicos esenciales, exige al Pleno del Ayuntamiento el expediente acredita-
tivo de la conveniencia y oportunidad de la medida, ya que la Entidad local habia creado para su pres-
tacion una empresa sujeta al Derecho mercantil con la consiguiente sustraccion de los principios del
Derecho publico.

9 Vid. R. Gémez Ferrer Morant, «La reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales»,
en Estudios sobre la Constitucion espaiola (Libro Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria), t.V, Civi-
tas, Madrid, 1991, pp. 3821-3822, y A. Gallego Anabitarte, «Actividades y servicios municipales. Com-
petencia municipal general o segin Ley. Una controversia», Estudio preliminar a la obra de J. Ortega
Bernardo, Estado, Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales ante la gestién de los residuos urbanos, Mar-
cial Pons, Madrid, 2003, p. 23.
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requisitos del articulo 85 de la LBRL, aunque no puedan considerarse de titu-
laridad local 10.

De lo senalado hasta aqui podemos deducir que el objeto del concierto en
el ambito local como contrato de gestion de servicio publico consiste en
cualquier actividad o servicio dirigido al pablico que haya sido asumido como
competencia de la Entidad local 1.

II. SITUACION NORMATIVA DEL CONCIERTO
DE SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

E. Malaret considera que el concierto surge en el ambito de la beneficen-
cia a finales del siglo X1X, siendo el resultado de una transformacion lenta de
las relaciones de fomento de caracter unilateral en relaciones de tipo mas
estable con un marcado carcter bilateral 2. Esta bilateralidad fue positivizada
en la Ley de Contratos del Estado de 1965, asumiendo definitivamente su natu-
raleza contractual.

Debido a las circunstancias en las que se origina el concierto de servicios
publicos, su regulaciéon y aplicaciéon han contado con una finalidad eminen-
temente social y asistencial. Paja Burgoa 13 sefala que la primera alusion espe-
cifica al concierto de servicios publicos la encontramos en el articulo 210 del
Estatuto Municipal de 1924, que, en referencia a los servicios benéficos, dis-
ponia que «no se admitiran (en el presupuesto) otras partidas de beneficencia
municipal que las correspondientes a establecimientos organizados y dirigi-
dos por el propio Ayuntamiento o a conciertos entre éste y establecimientos
benéficos de otra Corporaciony. El Estatuto Municipal de 1925 también hace
referencia en su articulo 127 al concierto de servicios benéficos: «Las diputa-
ciones podran, sin embargo, concertar con establecimientos privados o publi-
cos de la misma provincia los servicios expresados.» Posteriormente, la Ley de

10 Asi o senala la STS de 23 de mayo de 1997 al explicar el significado de servicio ptblico local
que resulta del articulo 85 de la LBRL.Véase A. Ballesteros Fernandez, «Servicios puablicos locales:
servicios minimos, servicios reservados, actuaciones econdmicas, servicios econdémicos de interés
general y servicio universaly, Revista de Estudios de la Administracién Local, nim. 291, 2003, pp. 87
a 101.

11 E] objeto de este contrato, como el de todo contrato administrativo, tiende a satisfacer directa-
mente una finalidad ptblica de la especifica competencia de la Administracién y consistird en satisfa-
cer las prestaciones propias del servicio publico. Por ello, el contratista asume la prestacién y gestiéon
de la actividad en lugar de la Administracion.

12 E. Malaret Garcia, «Servicio publico, actividad econémica y competencia. ;Presenta especifici-
dades la esfera local?, op. cit., p. 585.

13 J.A. Paja Burgoa, «La gestién de los servicios publicos locales: el conciertor, RVAP ntim. 37,1993,
p- 327; Véanse también E Albi, Tratado de los modos de gestién de las Corporaciones Locales, Aguilar,
Madrid, 1960, pp. 731 y 729; A. Gallego Anabitarte, «La accién concertada: nuevas y viejas técnicas
juridicas de la Administracién. Contribucién a la distincién entre la resolucion y el contrato admi-
nistrativo», Libro Homenaje a_Juan Galvan, Madrid, 1980, pp. 191 y ss. A. Menéndez Rexach, «Las fér-
mulas de gestion indirecta de servicios sanitarios: Especial referencia al concierto sanitario», en La ges-
tion de los servicios sanitarios: modelos alternativos, Tercer Congreso de Derecho y Salud, ed. Gobierno de
Navarra, Pamplona, 1994; Diaz Lema, Los conciertos educativos, Marcial Pons, Madrid,
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Régimen Local de 1955 restringe los conciertos sobre servicios benéficos a
las diputaciones provinciales y no con caracter general, sino para algunos ser-
vicios concretos; su articulo 247 establecia que «en tanto no sean organizados,
las diputaciones provinciales podran concertar con establecimientos publicos
o privados, a ser posible de la misma provincia, los servicios de reclusion
manicomial, de leproseria y antituberculoso». El Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio (en adelan-
te RSCL), atribuye al concierto una mayor amplitud regulandolo en los
articulos 143 a 147.

De esta primera regulacidon caben destacar determinadas caracteristicas
del concierto: a) Limitacion de su ambito de aplicacion objetivo y subjetivo;
b) supone la utilizacién de medios ajenos a la entidad concertante, por falta o
insuficiencia de bienes propios; ¢) no conlleva la creacion de una nueva per-
sona juridica y se podra suscribir con entidades y particulares residentes den-
tro o fuera del territorio de la entidad concertante; d) tiene una duraciéon limi-
tada, pues se extinguira automaticamente cuando la entidad concertante instale
y ponga a funcionar un servicio analogo al concertado. Para el RSCL el con-
cierto tiene caracter subsidiario y transitorio, ya que su duracion esta limita-
da hasta que la Entidad local esté en condiciones de asegurar su prestacion por
sus propios medios. Nada especifica el RSCL sobre su naturaleza juridica.

En cualquier caso, como hemos visto, las posibles dudas sobre la naturale-
za juridica del concierto de servicios publicos quedaron zanjadas por la Ley
de Contratos del Estado de 1965 (LCE), que al regular el contrato de gestion
de servicios publicos incluye el concierto entre las modalidades que se pue-
den adoptar, especificando que podra celebrarse con persona natural o juri-
dica que venga realizando prestaciones analogas a las del servicio que se con-
cierta (art. 66.3). Algo mas explicito fue el Reglamento General de Contratos
del Estado de 1975 (RGCE) al concretar en su articulo 205 que «la modali-
dad del concierto se utilizara en aquellos supuestos en los que para el desem-
pefio o mayor eficacia de un servicio publico convenga a la Administracion
contratar la actividad privada de particulares que tengan anilogo contenido al
del respectivo servicio. La duracién de los conciertos no podra ser superior a
ocho afos, salvo que el Gobierno acuerde expresamente un plazo superior o
prorrogue el inicialmente convenido». En el desarrollo reglamentario con-
tractual se aprecian matices que contrastan con la regulacién del RSCL. Los
perfiles tan nitidos del concierto como forma de gestion subsidiaria y transi-
toria se difuminan, porque podra utilizarse cuando «convenga», por razones de
eficacia, sin que se excluyan los supuestos en que la Administracion tenga ins-
talado el servicio con medios propios. Por otra parte, desaparece el limite
temporal al facultar al Gobierno para que pueda fijar un plazo superior al maxi-
mo sefialado en el Reglamento, que se convierte en una referencia no vincu-
lante 14. Posteriormente, la LBRL de 1985 vuelve a considerar al concierto

14 Ideas extraidas del trabajo de A. Menéndez Rexach, «Las formulas de gestion indirecta de ser-
vicios sanitarios: Especial referencia al concierto sanitario», op. cit., pp. 84-85.
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como una modalidad de gestion indirecta de los servicios publicos locales
(art. 85) y el TRRL de 1986 (art. 108) 15> modifica la duracién establecida ante-
riormente en el RSCL.

Por otra parte, en el marco de las relaciones interorganicas e interadmi-
nistrativas, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante Ley 30/1992), incluye en el articulo 15 la figura de la encomien-
da de gestion: «la realizacidon de actividades de caracter material, técnico o
de servicios de la competencia de los érganos administrativos o de las en-
tidades de Derecho publico, podra ser encomendada a otros 6érganos o enti-
dades de la misma o de distinta Administracidn, por razones de eficacia o
cuando no se posean los medios técnicos idoneos para su desempeno». El
mismo precepto especifica que su régimen juridico no sera de aplicacion
cuando la realizacion de las actividades haya de recaer sobre personas fisicas
o juridicas sujetas al Derecho privado, ajustandose en esos casos a la legisla-
ci6én contractual publica. De esta forma el articulo 15 de la Ley 30/1992 acla-
ra un poco la confusa situacion creada entre el concierto y otras figuras que
por su similar finalidad pueden tener caracteristicas analogas, tema que tra-
taremos mas adelante.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, también recogié la figura del concierto como una modalidad de ges-
tién indirecta de servicios, asi como el vigente TRLCAP (art. 156), que
admite la celebracién de conciertos con persona natural o juridica que ven-
gan realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publi-
co. El articulo 181 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, Regla-
mento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante RGLCAP) concreta algo mas la figura especificando que «la moda-
lidad de concierto se utilizara en aquellos supuestos en los que para el de-
sempeno o mayor eficacia de un servicio ptblico convenga a la Administra-
cidn contratar la actividad privada de particulares que tenga analogo contenido
al del respectivo servicio». Como vemos, la normativa en vigor, constituida
por los articulos 154 a 170 del TRLCAP junto al articulo 181 del RGLCAP,
vuelve a incidir en algunos de los aspectos contemplados anteriormente por
la LCE y el RGCE.

E. Malaret sefiala que la prevision normativa del concierto ha ido perdiendo
especificidad propia, porque a pesar de ser la forma mas generalizada de pres-
tacion de aquellos servicios vinculados directamente a necesidades vitales de
las personas (educacidn, sanidad, servicios sociales), el legislador no ha adop-
tado una disciplina juridica adecuada y coherente con esas necesidades a satis-
facer, ni las relaciones con los usuarios cuentan con un marco legal estable dota-

15 El articulo 108 del TRRL fijé un plazo miximo que no podia exceder en ningtn caso de cin-
cuenta anos. Hoy, el articulo 157 del TRLCAP, considerado bésico por la disposicion final primera,
sefala un plazo miximo ordinario para el contrato de gestion de servicios publicos de 25 afos; 50 afios
cuando el contrato comprenda la ejecuciéon de una obra y la explotacioén de un servicio puablico;y de
10 cuando se trate de servicios sanitarios.
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do de suficiente concrecién 16. De todas formas, a pesar de esta parquedad, las
modalidades de gestion indirecta estan, en principio tasadas, por lo que todos
los supuestos previstos en la legislacion sectorial, cualquiera que sea su deno-
minacion, deben ser reconducibles a alguna de las formas previstas en la legis-
lacién basica general. Ello no impedird que leyes sectoriales, al tener el mis-
mo rango, puedan introducir formas especificas de gestion.

II1. NATURALEZAJQRiDICA DEL CONCIERTO
DE SERVICIOS PUBLICOS

A pesar de que la dogmatica juridica recomienda a los estudiosos del
Derecho un riguroso tratamiento de los términos juridicos, pues de ellos
deriva un concepto y de éste un régimen juridico a aplicar, las relaciones
derivadas de un concierto o de un convenio se las viene calificando como si
no fuesen dos figuras determinantes de un régimen juridico diferenciado.
No existen criterios seguros para el manejo de las categorias ni una definicién
precisa sobre su régimen juridico. La normativa vigente no utiliza con preci-
si6n las figuras del convenio y del concierto y entremezcla sus perfiles perdiendo
asi sus rasgos de diferenciacién. Los conciertos y los convenios tienen en
comun el dato de que ambos son técnicas de colaboracion con la Adminis-
tracion publica para llevar a cabo actividades que ésta tiene encomendadas, pero
difieren sustancialmente por su naturaleza juridica, los conciertos de servicios
publicos son contratos administrativos para la prestaciéon de determinadas acti-
vidades, mientras los convenios son resoluciones administrativas necesitadas de
aceptacidon que persiguen cierta vinculacidn y colaboracion del sector priva-
do con el publico para el desempefio de actividades de interés general. Los
convenios se refieren a la vinculacidon de instancias privadas o publicas en su
conjunto con el sector publico, los conciertos, a la prestacion de determina-
dos servicios. Por tltimo, desde un punto de vista competencial, la regulaciéon
de ambeas figuras es distinta, mientras la referida a los conciertos tiene el carac-
ter de legislacion basica, la que concierne a los convenios es meramente suple-
toria, puede ser, por tanto, desplazada por la legislaciéon autonémica 17.

Si analizamos la normativa general o sectorial, la jurisprudencia e incluso
algtin sector doctrinal, podemos apreciar una utilizacidon indistinta y algo

167Y afade que a pesar de su significacién y su utilizacién masiva no ha sido todavia objeto de aten-
cién por parte de la doctrina espafiola. Cita como Gnico trabajo especifico la obra del profesor L. M.
Diaz Lema, Los conciertos educativos, Marcial Pons, Madrid, que el autor aborda desde una perspectiva
material muy concreta (E. Malaret, «Servicio publico, actividad econdémica y competencia. ;Presenta
especificidades la esfera local...», op. cit., p. 586).

17 En el caso de los convenios celebrados entre los Entes locales, el Estado o una Comunidad Autd-
noma, el articulo 57 de la LBRL se remite a «las formas y a los términos previstos en las leyes». Por su
parte, el articulo 9 de la Ley 30/1992 especifica que su regulacion serd conforme a la legislacion local
y, con caracter supletorio, a lo establecido en su propio Titulo I, en concreto a lo dispuesto en el articu-
lo 6. El ambito propio de los convenios son las competencias no exclusivas, es decir, las compartidas, con-
currentes o conjuntas de las Entidades locales, no siendo asi en los conciertos. Vid. Lliset Borrel, «Los
convenios interadministrativos de los Entes locales», REDA, nam. 67 (1990), pp. 389-398.
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imprecisa de los términos «convenio» y «concierto» para referirse a las relaciones
bilaterales entre entidades publicas o entre éstas y personas de Derecho pri-
vado. La legislacion autonémica 18 en muchos casos asimila los convenios de
centros privados a la red publica y los conciertos para la prestacion de servi-
cios a través de dichos centros privados. La doble modalidad de vinculaciéon
se difumina ante la falta de precision de los términos, que a veces se invier-
ten, aplicandose la denominacion de «convenio» a lo que es «concierto» y vice-
versa 19. La STS de 18 de febrero de 2004 senala la confusion existente entre
los convenios de colaboracion y los contratos administrativos a causa de la
ausencia de una definicion legal de los convenios e incluso de un concepto
doctrinal netamente perfilado sobre su naturaleza juridica.

Un ejemplo claro de la confusion de términos y de la falta de claridad en
cuanto a la naturaleza juridica del concierto la encontramos en la STS de 7
de octubre de 2003, en la que se interpreta el concierto celebrado entre el Ins-
tituto Nacional de la Salud y el Consejo General de Colegios de Farmacéu-
ticos sobre las condiciones de ejecucion de la prestacion farmacéutica. E1 Tri-
bunal consume todos sus esfuerzos en explicar a las partes que el concierto
debatido no es una norma reglamentaria, tampoco un acto administrativo, ni
un contrato de prestacion de servicios publico, sino «un acuerdo o convenio
enmarcado en la accidn concertada o de coordinacién administrativa cuya fuen-
te legal es el articulo 107.4 de la Ley de Seguridad Social de 1974,y cuyo pro-
cedimiento se reguld en su momento por la Orden Ministerial de 14 de
marzo de 1967». Otro ejemplo lo encontramos en la STS de 4 de julio de 2003,
que intentando clarificar los conceptos atribuye a los convenios de colabora-
cidn las siguientes notas:

a) Los convenios suelen perseguir finalidades mas amplias que los con-
tratos y aunque tienen ciertas concomitancias con los contratos, en
cuanto corresponden a una concurrencia de voluntades coincidentes
sobre determinados objetivos orientados a una especifica finalidad, reba-
san o exceden el especifico concepto del contrato.

18 Asi, el articulo 29.2 de la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacion del Sistema Sanitario de Cas-
tilla y Ledn, utiliza el término «convenios singulares» para referirse a la vinculacion de los centros pri-
vados a la red publica y a esta misma vinculacién se le denomina «concierto singular» en la Ley Foral
10/1990, de 23 de noviembre, de Salud (arts. 60 y 77).

19 En ocasiones se denomina «convenio» a la forma de instrumentar la vinculacién de un estable-
cimiento privado a la red hospitalaria pablica y «concierto» la relacién con centros no integrados en
dicha red en caso de insuficiencia de sus medios. Otras veces el convenio y el concierto aparecen como
modalidades alternativas y aparentemente indistintas de vinculacién a la red pablica junto a otras for-
mulas de gestién integrada o compartida. Por tltimo, el convenio y el concierto se superponen, de
modo que se establecen conciertos con los establecimientos y centros incluidos en la red puablica y
también para la prestacion de la atencién primaria, ejemplo de ello es la Orden de 30 de junio de 1992
del Departamento de Sanidad y Seguridad Social de Catalufia. En sentido analogo, convenios para la
afectacién de bienes y derechos de las Entidades locales al Servicio de Salud Gallego [art. 15.¢.) de la
Ley gallega 1/1989, de 2 de enero, de creacién del Servicio Gallego de Salud). Sobre los conciertos
en materia sanitaria, véase A. Menendez Rexach, «Las formulas de gestion indirecta de servicios sani-
tarios: Especial referencia al concierto sanitario», op. cit.
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b) Mayor amplitud también del objeto del convenio frente al objeto del
contrato. Las prestaciones derivadas de un convenio exceden de las pres-
taciones caracteristicas del contrato 20.

El término «convenio» es polivalente, existen convenios internacionales,
convenios colectivos de trabajo, convenios entre entidades publicas del mis-
mo o diferente nivel territorial y convenios entre éstas y entidades o perso-
nas de Derecho privado. En todas estas figuras subyace un fondo de nego-
claciéon o pacto que persigue la colaboraciéon en el desempefio de tareas
comunes o la armonizacion de intereses contrapuestos2l. Menéndez Rexach
senala que «bajo el término «convenio», con un trasfondo paccionado, se
instrumentan relaciones juridicas de diferente naturaleza: en unos casos se tra-
ta de pactos con efectos vinculantes entre las partes; en otro, resoluciones uni-
laterales necesitadas de aceptacion y, en muchos, simples compromisos de
intenciones sin eficacia juridica vinculante. La calificacion de un acto juridi-
co como «convenio» no es en absoluto decisiva para determinar su régimen
juridicon» 22.

Cuando los convenios se suscriben entre entidades publicas territoriales,
éstas se sittian en pie de igualdad juridica en cuanto acttian de forma volun-
taria y no coactivamente, ninguna puede, formalmente, imponer su criterio a
la otra, se trata de técnicas de cooperacidon o colaboraciéon 23. Los convenios
celebrados entre la Administracion y los particulares encubren también distintas
relaciones juridicas y pueden contener notas de coaccion (convenios expro-
piatorios) y de voluntariedad (convenios de colaboracion). Se trata de relaciones
bilaterales en las que no nacen ex novo derechos y obligaciones (como suce-

20 Véanse los Informes de la Junta Consultiva de Contratacion de 13 de junio de 1984, 15 de octu-
bre de 1985, 4 de abril de 1989, 28 de julio de 1994, 11 de diciembre de 1994 y 20 de marzo de 1997,
donde se especifica que los convenios celebrados con entes ptblicos a diferencia de los convenios cele-
brados con particulares pueden tener por objeto contratos regulados por la Ley de Contratos o por
normas administrativas especiales. La STS de 13 de octubre de 1999, analizando el convenio celebra-
do por un ayuntamiento y una organizacion sin animo de lucro para la prestacion de servicios de asis-
tencia técnica sanitaria en las playas, extrae algunas diferencias entre ambas figuras.

21 Menéndez Rexach se hace eco de la insuficiente elaboracién doctrinal en Espana de una teo-
ria general de los convenios regidos por el Derecho Administrativo (relaciones bilaterales), puesta de
relieve hace ya muchos afos por el profesor Entrena Cuesta (Consideraciones sobre la teoria general de los
contratos en la Administracion). El citado autor manifiesta que el empeno hoy es mas necesario por cuan-
to las relaciones bilaterales se han intensificado extraordinariamente en el marco de la actual organi-
zacién territorial del Estado (en lo que afecta a convenios interadministrativos) y en referencia a los
convenios con personas de Derecho privado, por el nuevo talante que se impone a los poderes pabli-
cos, abocados a negociar con los ciudadanos en muchos ambitos en los que la decision unilateral no
basta para asegurar la consecucion de los objetivos que se persiguen (A. Menéndez Rexach, «Las for-
mulas de gestién indirecta de los servicios sanitarios: Especial referencia al concierto sanitario», op. cit.,
p- 76).

22 A. Menéndez Rexach, op. cit., p. 76.

23 A diferencia de las técnicas de coordinacién en las que en Gltima instancia existe siempre una
capacidad de decidir preponderante de acuerdo con los intereses en presencia. La coordinacion entra
en juego cuando falla la cooperacién, como se desprende del sentido del articulo 4.1.b) de la Ley
30/1992,y de los articulos 57,58 y 59 de la LBRL.Véase A. Gallego Anabitarte, Derecho Administra-
tivo, Madrid, 1994, pp. 211 y ss.
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de en el contrato), lo tnico que hacen las partes es ponerse de acuerdo en la
forma de cumplir una obligacion legal previamente existente 24. Asi lo espe-
cifica la STS de 18 de febrero de 2004 declarando que «un sector de la doc-
trina cientifica parte de la idea de que la auténtica naturaleza de un convenio
de caracter administrativo, como categoria diferente al contrato propiamente
dicho, supone la existencia de un elemento transaccional que a su vez impli-
ca la preexistencia de una relacion juridica, sea de origen voluntario o impues-
ta por la Ley, de suerte que el convenio afecta de alguna forma a la medida 'y
extension de las obligaciones derivadas de dicha relacion juridica (los conve-
nios urbanisticos, expropiatorios y fiscales serian un buen ejemplo de ello)» 25.

Por su parte, el término «concierto» tampoco es univoco, con €l se expre-
san realidades diversas. Generalmente se viene utilizando para referirse a un
conjunto de relaciones en las que intervienen las instituciones publicas nego-
ciando con los agentes econdémicos y sociales privados y, en algunos casos, con
el mismo sector publico sin imposicion unilateral, sino buscando un equili-
brio entre los intereses en juego respectivos. Existen conciertos econémicos,
fiscales, educativos, urbanisticos, sanitarios, etc., con un régimen juridico diver-
so y distinto. Algunos son normas elaboradas con un procedimiento especial;
otros son resoluciones administrativas necesitadas de aceptacion; otros, verda-
deros contratos. Estos tltimos gozan de cierta sustantividad y de un significa-
do especifico en nuestro ordenamiento como modalidad de gestion indirec-
ta de servicios publicos.

Consecuentemente no ha de ser la denominacién que las partes intervi-
nientes otorguen al negocio juridico concreto la que determine su regulacion,
sino la real naturaleza del mismo la que ha de imponer el régimen juridico a
aplicar. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en diferentes
informes 26 ha venido sefialando que en el marco de las relaciones de colabo-
racidn existen algunas dificultades en la aplicacion de la legislacion de con-
tratos a los entes publicos, manifestadas en una serie de normas como las rela-
tivas a la acreditacion de determinadas circunstancias, por lo que en lugar de
encauzar estas relaciones a través de una forma contractual se instrumentan por
vias de colaboracion y cooperacion.Y si bien es cierto que la inexistencia de
contraprestacion econdmica dotando de caracter esencialmente gratuito al
negocio juridico celebrado, o la concurrencia de supuestos excepcionales pre-
vistos en la normativa en vigor, pueden permitir prescindir, en algunos casos,

24 El peligro que entraiia hoy la Administracién concertada (convenios con particulares) es que,
en algunos supuestos, pueda quebrar el principio de igualdad en cuanto suponga un trato discrimi-
nado de situaciones analogas. La aplicacion de la ley mediante resoluciones conlleva mayores garan-
tias de objetividad y, por tanto de igualdad, al subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho abs-
tracto contenido en la norma.

25Y anade el Tribunal que las diferencias también se han contemplado desde el punto de vista de
la contraposicién entre una relacion bilateral —con reciprocos derechos y obligaciones— vy las de cardc-
ter plurilateral y asociativo que conjunta actividades de la Administracién y de los administrados para
el cumplimiento de una comtn finalidad de interés ptblico (Fundamento Juridico cuarto de la STS
de 18 de febrero de 2004).

26 Informes anteriormente citados en la nota 20.
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de las exigencias impuestas por la normativa de contratacién publica, ello no
quiere decir que fuera de los supuestos excepcionales previstos legalmente se
pueda obviar su cumplimiento mediante la utilizacion de la férmula del «con-
venio de colaboracion» en lugar de la del contrato administrativo.

En la actualidad la necesidad de mantener a ultranza los principios de igual-
dad, competitividad, publicidad y libre concurrencia que conforman el ambi-
to de la contrataciéon administrativa viene reforzada a través de las Directivas
sobre contratacion publica 27, por lo que las entidades publicas deberan obser-
var fielmente los principios anteriormente mencionados, sin otras excepcio-
nes que las que se deriven del régimen uniforme comunitario de las Direc-
tivas correspondientes. En este sentido se ha pronunciado la STJUE de 13 de
enero de 2005, que vuelve a condenar a Espafia por incumplir las obligacio-
nes que le incumben en virtud de las Directivas sobre contrataciéon publica 28,
entre otros temas, por excluir de forma absoluta del ambito de aplicacion del
TRLCAP |art. 3, apartado 1.° letra ¢)] a los convenios de colaboracién cele-
brados por las Administraciones Pablicas con las demas entidades pablicas que
constituyan contratos publicos a los efectos de las Directivas europeas.

Por todo ello y por unas minimas razones de seguridad juridica, se hace
necesario encauzar y utilizar cada categoria juridica a través de su correspon-
diente régimen.

Concluiremos, tal como inicidbamos este trabajo, incidiendo que el con-
cierto de servicios publicos locales es un contrato administrativo de gestion

27 En concreto, la Directiva 89/665, de 21 de diciembre de 1989, en materia de recursos, y en la
actualidad las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, energia, transportes y los ser-
vicios postales, asi como de los contratos publicos de obra, suministro y servicios que han refundido
respectivamente las anteriores Directivas 93/38, 92/13,93/37,93/36 y 92/50. El incumplimiento de
las mismas dio lugar a la condena del Estado Espafiol por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en las Sentencias de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003, motivando la modificacién del TRLCAP
a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que ha introducido una nueva redaccion al apartado 1.°
del articulo 2 y a la Disposicién adicional sexta, ademas de afiadir un nuevo articulo 60 bis y una nue-
va Disposicién adicional 16.*. Las modificaciones se refieren a los contratos celebrados por sociedades
mercantiles pablicas que segtin el TJUE incumplian el contenido de las Directivas europeas. Sobre este
tema puede verse mi trabajo La contratacién de las sociedades en manos de las Administraciones Piiblicas: prin-
cipios de publicidad y concurrencia. Fundamentos de su publificacion, Tirant lo Blanch,Valencia, 2003.

28 La STJUE de 13 de enero de 2005 es fruto de un recurso interpuesto por la Comisién Europea
solicitando al Tribunal de Justicia que declare que Espana ha incumplido las obligaciones impuestas por
el TCE vy las Directivas 93/36/CEE y 93/37/CEE, sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de contratos pablicos de suministro y de obras, al no haber adaptado correctamente su orde-
namiento juridico interno a las citadas Directivas, entre otros temas, al excluir del ambito de aplicacion
del TRLCAP los convenios de colaboracién interadministrativos, en concreto los celebrados por la Admi-
nistracién General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las Entidades loca-
les, sus respectivos organismos auténomos y las restantes entidades pablicas, puesto que algunos de estos
convenios pueden tener la misma naturaleza que los contratos pablicos. El Tribunal declara que con-
forme al articulo 1, letra a), de las Directivas 93/36 y 93/37, basta, en principio, con que el contrato
haya sido celebrado por escrito a titulo oneroso entre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una
persona juridicamente distinta de éste para que esté sometido al ambito de aplicacion de las citadas Direc-
tivas, y condena por este motivo a Espafia al excluir a priori de forma genérica del ambito de aplica-
ci6n del TRLCAP las relaciones entre las Administraciones puablicas, sus organismos ptblicos y, en gene-
ral, las entidades de Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas relaciones.
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de servicios publicos (art. 5 TRLCAP) por el que una de las partes se obliga
a prestar a otra un servicio a cambio de un precio. Se trata de una modalidad
de gestion indirecta muy proclive a moverse en el campo de las prestaciones
sociales, que puede, en algunos casos, suscitar ciertas dudas con el contrato admi-
nistrativo de servicios. La diferencia entre ambos tipos de contratos viene
motivada por la nociéon de servicio publico y su encomienda a un particular
(contrato de gestion de servicios), y por la existencia, en otro caso, de servi-
cios, que no merecen el calificativo técnico de publicos en sentido estricto y
que un particular presta directamente a la Administracion contratante. En el
concierto, el adjudicatario realiza la prestacion del servicio puablico a los usua-
rios, mientras en el contrato de servicios, la entrega de bienes o la prestaciéon
de servicios se hacen solamente a favor de la Administracion 2.

IV. CONCEPTOY CARACTERiSTICAS DEL CONCIERTO
DE SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

4.1. Concepto de concierto de servicios publicos locales

Venimos sefialando que el concierto de servicios publicos locales es un con-
trato administrativo celebrado por la Administracién con otras instancias,
mediante el que se concreta la forma de prestar y gestionar determinadas
actividades con medios ajenos a la Administracién concertante 39, a cambio del
abono de una cantidad alzada que se fija atendiendo a modulos de coste efec-
tivo 31. Es un contrato celebrado entre la Administracion titular del servicio
publico y una persona privada o publica propietaria de las instalaciones que
necesita el servicio, cediendo el contratista a la Administracién la utilizacidon
de tales instalaciones a cambio de un precio alzado. Es necesario que los ser-
vicios contratados por la entidad local estén ya instalados y en funciona-
miento. Esta modalidad contractual en su regulacidon actual ha perdido el
caracter sustitutorio y transitorio que le atribuye el RSCL para convertirse en
una opcidn ordinaria y estable de prestacion de servicios. En esta direccion se

29 Sobre la diferencia entre ambos tipos de contratos véase el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa 37/95, de 24 de octubre, en referencia a los contratos celebrados por el
INSALUD con otras entidades para la prestacion de los servicios de litotricia renal, resonancia nu-
clear magnética, hemodiilisis, transporte sanitario y de oxigenoterapia domiciliaria.

30 Los estrechos contornos normativos y doctrinales de esta modalidad de gestion indirecta de ser-
vicios publicos y su problemitica han sido puestos de relieve por E. Malaret en «Administracién
Puablica y servicios publicos: la creacién de una red de servicios sociales a los ancianos en la transfor-
macién del Estado de bienestar», en AAVYV, Los servicios sociales de atencién a la tercera edad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002. También en J. M. Diaz Lema, Los conciertos educativos, Marcial Pons, Madrid.

31 El pago de un tanto alzado resulta de la estimacién de diversos factores: valor de utilizacion de
las instalaciones, de los servicios personales, de la amortizacion de las mejoras o nuevas inversiones acor-
dadas, etc. La legislacion local establece que el precio sera inalterable durante el plazo previsto en el
concierto, lo que no deja de ser una innecesaria rigidez procedente del clasico planteamiento del prin-
cipio de riesgo y ventura.Véase L. Morell Ocana, «La organizacion y las formas de gestiéon de los ser-
vicios en los Gltimos cincuenta afios», RAD ntim. 150, 2000, p. 406.
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pronuncia el articulo 181 del RGLCAP al sefialar que el concierto se utili-
zard en aquellos supuestos en los que para el desempenio o mayor eficacia de
un servicio publico convenga a la Administracidon contratar la actividad pri-
vada de particulares que tenga analogo contenido al del respectivo servicio. Tan-
to en el ambito estatal, autonémico como en el local, el marco en el que el
concierto ha encontrado su mayor desenvolvimiento 32 ha sido en el ambito
de los servicios sociales (educacidn, sanidad, cultura, deportes, asistencia social).

4.2. Caracteristicas del concierto de servicios publicos locales

El contrato de gestion de servicios publicos regulado en los articulos 154
a 170 del TRLCAP y 180 a 186 del RGLCAP, no es un contrato tnico, el
articulo 156 del TRLCAP establece una serie de modalidades contractuales
(concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta) que
se diferencian entre si por la forma en que la Administraciéon encomienda o
transfiere su actividad prestacional al contratista, es decir, segtin se articule la
colaboracidn y la relacidn contratista-Administracion, de la que dependera su
régimen juridico 3.

Estas modalidades contractuales y su especifico régimen juridico se distin-
guen en funciéon de la naturaleza del riesgo que asuma el contratista. Mientras
en la concesion el contratista gestiona el servicio por su cuenta y riesgo, en la
gestion interesada el contratista gestiona el servicio en colaboracion con la Admi-
nistraciéon que, por ello, participa de los resultados de la explotacion en la pro-
porcidn que establezca el contrato. Por su parte, en el concierto, el contratista
(persona natural o juridica que gestiona el servicio) asume un riesgo atenuado,
ya que viene realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio
publico y, finalmente, en la sociedad de economia mixta,la Administracién asu-
me un riesgo limitado por su participacion minoritaria en la sociedad gestora.
Como vemos, el riesgo podra ser total, compartido, atenuado o limitado, segin
sea la modalidad de gestion elegida. Ahora bien, no debemos olvidar que actual-
mente el riesgo no recae en exclusiva sobre el contratista, sino que lo compar-
te la Administracion que, en determinados supuestos, esta obligada a compen-
sar al contratista en virtud del principio de mantenimiento del equilibrio
economico del contrato. En este sentido se ha pronunciado la STS de 15 de junio
de 1999 (art. 6449), declarando que el principio general de riesgo y ventura no

32 Mestre Delgado considera el concierto local como un modo de prestacion de los servicios pabli-
cos con otras entidades pablicas o privadas y con los particulares, utilizando, a tal fin, los servicios
que unos y otros tuvieren establecidos, sin que el concierto origine la creacién de una nueva per-
sona juridica («Las formas de prestacion de los servicios pablicos locales. En particular la concesiény,
Tiatado de Derecho Municipal, obra colectiva dirigida por S. Mufioz Machado, t. II, Civitas, Madrid,
2003, p. 1467).

33 Ello ha llevado a la doctrina a afirmar que el contrato de gestion de servicios publicos no es una
figura contractual nica, sino que bajo su rbrica se encubre una pluralidad diversa de técnicas con-
tractuales (E. Garcia de Enterria y T. R. Fernindez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, Civi-
tas, Madrid, 1999, p. 711).
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solo quiebra en los supuestos de fuerza mayor, sino también cuando la Admi-
nistraciéon produce una alteracion en la ejecucion del contrato 34,

La menor intensidad en la colaboracién del contratista en el concierto de
servicios publicos locales sera también el resultado de la menor incidencia del
gestor en la prestacion del servicio. Asi, las consecuencias juridicas del concierto
van a proyectarse en la situacion del gestor frente a la Administracion, modu-
landolas con la 16gica propia de su posicion.

Otra diferencia esencial entre el concierto y las demas modalidades de ges-
ti6n de los servicios publicos locales la podemos encontrar en los aspectos eco-
némicos de la actividad a prestar. La concesion es una técnica mediante la cual
la Administracidn suple su carencia de recursos recurriendo a la iniciativa
privada, que con su capital y esfuerzo ofrece las prestaciones estipuladas, ate-
niéndose a la regulacion del servicio establecida por aquélla y percibiendo de
los usuarios unos ingresos por las tarifas del servicio que le permiten recupe-
rar la inversion realizada, sufragar los costes de explotacion y obtener un razo-
nable beneficio empresarial 35. Sin embargo, el concierto no encuentra su
razon de ser en el contenido econémico del servicio, las prestaciones a ges-
tionar afectan, en muchos casos, a derechos fundamentales (sanidad y educa-
cién, por ejemplo), y cueste lo que cueste, la Administracion esta obligada a
prestarlas y el empresario no podra actuar movido exclusivamente por los
esquemas habituales dirigidos a la obtencién de un beneficio. La motivacion
y la finalidad del concierto ha de radicar en la obtencién de una mayor efi-
cacia en la prestacion del servicio publico, para lo cual la Administracion rea-

34 Sobre los principios de «riesgo y ventura» y «mantenimiento del equilibrio econémico y finan-
ciero» en los contratos de gestion de servicios publicos, el Informe de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de 30 de octubre de 2000, sefiala que el principio de «riesgo y venturay inclui-
do para todos los contratos en el articulo 98 del TRLCAP queda atenuado por el principio de
«mantenimiento del equilibrio econémico y financiero». Este Gltimo principio se establece en el
contrato de gestion de servicios publicos en el articulo 163 del TRLCAP como contrapartida al ius
variandi de la Administracién y como derecho del contratista cuando, como consecuencia de las
modificaciones de la Administracién, se altere el equilibrio inicial existente en el momento de la adju-
dicacién. Los dos principios se articulan a través de mecanismos que por circunstancias extraordina-
rias e imprevisibles permiten una alteracioén de la prestacién del contratista cuando la Administracion
se vea en la necesidad de modificar lo previamente pactado.

35 Los textos legislativos ponen de relieve que la concesion de servicios ptblicos comporta cierto
privilegio, la exclusividad en la prestacién del servicio y su valoracién econémica. Prueba de ello es
que el periodo durante el que se otorga la concesion se calcula en razén al beneficio que se obten-
dra por el cobro de tarifas, en un mercado no competitivo. Esta situacién no resulta ya de la antigua
municipalizacién con monopolio del servicio, sino de la voluntad de que determinadas actividades o
servicios sean asumidas y gestionadas en exclusiva debido a factores de diversa indole. Sobre la posi-
cion del concesionario pueden verse los trabajos de I. Sanz Rubiales, «Los poderes del concesionario
de servicios puablicos», op. cit.; J. E Mestre Delgado, «Las formas de prestacion de los servicios ptblicos
locales. En particular la concesiony, op. cit., pp. 1447 y ss.; E. Bordon Iglesias y C. Molina Pérez, Intro-
duccion a los servicios locales. Tipos de prestacion y modalidades de gestion, MAP, Madrid, 1991, pp. 226 y ss.;
J. A. Carrillo Donaire, El Derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2002,
p- 525; E Sosa Wagner, La gestion de los servicios piiblicos locales, 4.* edic., Civitas, Madrid, 1999, p. 68; E
Lliset Borrel y J.A. Lopez Pellicer, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, 2.* edic., El Con-
sultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2002, p. 422; Garino Ortiz, Economia y Esta-
do. Crisis y reforma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 348.
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liza un contrato con el fin de aprovechar la actividad privada que tenga un con-
tenido analogo al del referido servicio.

La regulacion del concierto —tal como hemos sefialado anteriormente—
no ha sido objeto de un desarrollo detallado ni pormenorizado, por lo que para
describir sus caracteristicas fundamentales deberemos atenernos a los escue-
tos perfiles legales que lo configuran. Sus notas fundamentales, sin animo de
exhaustividad, serian las siguientes:

a) No se puede aplicar a los servicios que impliquen ejercicio de auto-
ridad —nota comun a todas las modalidades de gestion indirecta—
(arts. 85.3 LBRL y 155.1 TRLCAP) 36. La gestion indirecta de servi-
cios publicos se admite en los servicios que tengan un contenido eco-
némico susceptible de explotacion por empresarios particulares.

b) En la actualidad el concierto se configura como una forma habitual
de prestacién del servicio, en contraste con el caracter subsidiario y tran-
sitorio que se le atribuia en épocas pasadas (art. 181 RCAP) 7.

¢)  Su objeto es la prestacidon de un servicio publico local con medios aje-
nos. No se exige que la Administracion concertante carezca de medios
propios, sino, simplemente, que tenga en cuenta, con caracter previo,
la utilizacién Optima de sus recursos 38.

d) Se puede suscribir con entidades publicas o privadas y con los parti-
culares y no supone la creacion de una nueva persona juridica (arts. 143
y 145 RSCL).

e) La Administracion ejercera funciones de inspeccion sobre los aspec-
tos administrativos y econémicos relativos al servicio concertado.

36 Estos articulos —considerados basicos— disponen que en ningan caso podran prestarse por ges-
tion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de autoridad, precisando el articulo 92.2 de la LBRL
que su cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al estatuto funcionarial. La
LBRL considera servicios que implican ejercicio de autoridad las de fe publica y asesoramiento legal
preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de la gestion econdémico-financiera y presupuestaria,
las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que se reserven legalmente los funcionarios para
la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de su funcién. Debe
senalarse, no obstante, que en la prictica los efectos de esta prohibicién no son satisfactorios desde el
punto de vista de la seguridad juridica, tal y como se desprende del debate surgido en torno al régi-
men juridico de las inspecciones técnicas. A pesar de ello esta regla ha impedido la encomienda a ter-
ceros de los servicios de recaudacion, obligando a separar la gestion material del ejercicio de prerro-
gativas. Sobre este tema véanse, entre otras muchas, las SSTS de 11 de enero de 2002, 28 de marzo de
2000, 31 de octubre de 1997 y 5 de marzo de 1993,y los trabajos de I. Sanz Rubiales, «Los poderes
del concesionario de servicios publicos locales», op. cit., y J. A. Carrillo Donaire, El derecho de la segu-
ridad y de la calidad industrial, op. cit., pp. 525 a 530.

37 Hoy el articulo 181 del RGLCAP especifica que la modalidad del concierto se utilizard en aque-
llos supuestos en los que para el desempefio o mayor eficacia de un servicio pablico convenga a la
Administracién contratar la actividad privada de particulares que tenga analogo contenido al del res-
pectivo servicio

38 La STS de 17 de abril de 1996 (Ar. 2945) considera que si bien es cierto que lo habitual en el
concierto de servicios publicos locales es la utilizacion por parte de la Administracién concertante (en
el caso enjuiciado, una Administracién municipal) de las instalaciones propiedad del concertado, nin-
gun precepto excluye, cuando lo exijan consideraciones de interés puablico, la utilizacién también v,
por tanto, la cesion del uso de instalaciones municipales.
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f)  El usuario no paga nada por el servicio que recibe, ya que quien paga
es la entidad concertante.

¢)  En el sector sanitario y en el educativo —donde esta figura es mas utili-
zada—, los centros susceptibles de ser concertados deberan ser previamente
homologados de acuerdo con un protocolo definido por la Administra-
c16n competente, que podra ser revisado periddicamente (art. 90.5 LGS).
Este requisito equivale a la clasificacion del contratista exigida en el articu-
lo 25 del TRLCAP para el contrato de obras y de servicios.

h)  En el sector sanitario también, en analogas condiciones de eficacia, cali-
dad y costes, se debe dar prioridad a los establecimientos, centros y ser-
vicios de los que sean titulares entidades que tengan caracter no lucra-
tivo (art. 90.2 LGS).

i) La contraprestacion a satisfacer por la Administracién concertante se
establecera con base a médulos de coste efectivos, previamente esta-
blecidos y revisables por la Administracion (art. 90.4 LGS). El pago de
los servicios se fija en un tanto alzado inalterable, ya de caracter con-
junto por la totalidad del servicio en un tiempo determinado, o por
unidades a precio fijo (art. 146 RSCL).

V. REGIMEN JURIDICO DEL CONCIERTO DE SERVICIOS
PUBLICOS LOCALES

El régimen juridico del concierto de servicios publicos locales variard en
funcion de la naturaleza administrativa (de interés general) o comercial (indus-
trial o mercantil) de la actividad a prestar. Habra que tener en cuenta la nor-
mativa basica contractual (arts. 154 a 170 del TRLCAP y 180 a 186 del
R CAP), que regulara la forma de su celebracidn o constitucién (contrato de
gestion de servicios publicos), pero también la parte sustantiva o material, es
decir, la normativa sectorial de la actividad o servicio objeto del concierto 3.

En la gestion indirecta de servicio puablico la Administracion no pierde la
titularidad del servicio, sino que responde y asume la continuidad en la pres-
taciéon ordinaria y regular del servicio 40, mantiene los poderes de policia,

39Tal como especifica el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa 37/1995,
de 24 de octubre, a la gestion indirecta de servicios pablicos ademas de aplicarles la normativa contractual
publica, es esencial la aplicacidén de las disposiciones correspondiente al servicio que se intenta gestio-
nar que tendran una influencia decisiva en orden a fijar el contenido del respectivo contrato.

40 La gestion indirecta de servicios publicos no implica transferencia del sector pablico al priva-
do, la titularidad pablica no se pierde vy, por tanto, tampoco la responsabilidad econémica, politica y
juridica. El objetivo es de menor alcance, se trata de entregar el servicio a la gestidén y financiacién
privada en la confianza de que los mayores beneficios que puedan obtener los usuarios se vean acom-
pafados de un ahorro y de una mejor gestion, cualidades que se le suelen atribuir al sector empresa-
rial (innovacidn, bajos costes, economias de escala, renovacién de equipos y personas, modernizacion,
etc.). Hoy la Ley 18/2001, de Estabilidad Presupuestaria, en su pretension de conseguir el objetivo de
déficit cero en todas las Administraciones Pablicas, obligari a las Entidades locales a lanzarse a una carre-
ra privatizadora de la gestion de la mayoria de sus servicios pablicos, sobre todo de aquellos que requie-
ran una inversioén directa constante y una presencia presupuestaria seria.
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control, inspeccion, programacion vy, por supuesto, el poder sancionador y
sera quien decida sobre su supresion, cambio o modificacion. Existen tres
categorias de servicios publicos de las que dependera su régimen juridico: Una
primera que comprende los servicios de regalia o soberania, denominados fun-
ciones publicas 41, excluidos de la gestiéon indirecta; una segunda, en la que se
encuentran los servicios sociales y culturales, donde con mis frecuencia se apli-
ca el concierto, y una tercera, dedicada a los servicios de caracter econémico.
Todos estos servicios son diferentes entre si, en cuanto a las prestaciones que
proporcionan, las técnicas que utilizan y el régimen juridico aplicable. Sin
embargo, en todos ellos se percibe, como parte de una misma especie, que estan
sometidos a determinados principios 42 que les imprimen una ética de inte-
rés general que los diferencia de las actividades meramente lucrativas.

No nos detendremos en el régimen juridico de las actividades que impli-
can ejercicio de autoridad, es decir, de las funciones publicas, pues quedan
fuera del ambito de aplicacion de la gestidn indirecta de los servicios pabli-
cos (arts. 85.3 LBRL y 155.1 TRLCAP) vy, por tanto, del concierto. Tampoco
lo haremos con los servicios publicos econémicos 43 al ser otras las modali-
dades de gestion indirecta (concesion, gestion interesada, sociedades de eco-
nomia mixta) mas adecuadas para su prestacion. Nos detendremos, pues, en
los servicios sociales y culturales que son los que mas nos interesan por
comprender el objeto mas frecuente de los conciertos de servicios publicos
locales, educacidn, sanidad, proteccién y ayuda social, accion cultural y
deportiva.

Se trata de servicios administrativos que funcionan independiente-
mente del mercado, sus prestaciones suelen ser, esencialmente, gratuitas y
se rigen en gran medida por normas de Derecho publico (Derecho Admi-
nistrativo). La Administracion se encarga de su organizacién y de la coor-
dinacién de su funcionamiento. Su organizacién suele ser compleja (pabli-
cay privada), ya que no s6lo se prestan en establecimientos de naturaleza
publica, como los hospitales o los colegios, sino también en instituciones

41 Son las funciones tradicionales del Estado: justicia, policia, defensa nacional, tributos. Las perso-
nas encargadas de proporcionarlas son funcionarios pablicos; suelen ser servicios que pueden estar des-
concentrados, es decir, prestados por entidades administrativas repartidas en el conjunto del territo-
rio nacional, aunque siguen dependiendo directamente de la autoridad del Estado y de sus representantes
autondmicos y locales; se rigen por el Derecho Administrativo; la autoridad que las presta actta la mayo-
ria de las veces mediante actos unilaterales, es decir, mediante decisiones que se imponen a los admi-
nistrados y se financian por medio de impuestos.

42 La prestacion de todos ellos se hace exigible en régimen de Derecho ptblico que implica la apli-
cacién de ciertos postulados o principios: sometimiento pleno a la legalidad, igualdad, interdiccion de
la arbitrariedad o la juridicidad de todas las actuaciones administrativas, entre otros.

43 Los servicios de caricter econdmico, conocidos juridicamente con el nombre de «servicios
publicos industriales y comerciales», energia, transporte, telecomunicaciones, a diferencia de los ser-
vicios sociales o culturales, son prestados en régimen de mercado, lo que quiere decir que son paga-
dos y financiados, mayoritariamente, por parte de los usuarios que suelen cubrir sus costes de fun-
cionamiento; se rigen por un régimen juridico mixto (normas de Derecho ptblico y normas de
Derecho privado) y suelen encargarse de su organizacion, bien la propia entidad puablica directamente,
constituyendo entes publicos descentralizados para su prestacion, creando sociedades ptblicas o mix-
tas, o a través de operadores privados normalmente concesionarios.
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privadas, como los centros de ensefianza concertada o los hospitales con-
certados a la red publica sanitaria, o en las numerosas asociaciones que en
materia de accidn sanitaria, social, educativa y deportiva reciben fondos
publicos para llevar a cabo las tareas de interés general con mayor eficacia
y eficiencia.

Para que exista un servicio publico cuya gestion sea susceptible de ser
concertado, es necesario, entre otros requisitos, que su régimen juridico basi-
co, atributivo de las competencias y definidor del alcance de las prestacio-
nes a favor de los administrados, declare expresamente que la actividad de
que se trate queda asumida como propia de la Administracion. No basta por
tanto que nos encontremos ante una actividad de interés general, ni que esta
actividad se preste por el gestor indefinidamente si falta ese elemento pri-
mordial +4.

La celebracion del concierto de servicios publicos locales (contrato) ira
precedida de la aprobacidn del pliego de clausulas administrativas particu-
lares y del de prescripciones técnicas, que especificaran el régimen juridi-
co basico, asi como los aspectos econdémicos y administrativos y el canon
a satisfacer por la Administracion al concertado. La Administraciéon ha de
realizar preceptivamente, dentro de las actuaciones preparatorias, la elabo-
raciéon de un proyecto de explotacidon para depurar, no solo si es adecuada
su posicidn frente al empresario, sino también la rentabilidad y viabilidad
del servicio 45. El conjunto de clausulas de explotaciéon constituyen el
esquema obligacional basico y seran para las partes la autentica ley junto a
los pliegos de clausulas administrativas particulares. De esta manera, a tra-
vés de las actuaciones preparatorias, la Administracion configura su volun-
tad de celebrar el concierto, realiza un estudio de necesidades, justifica las
mismas, redacta unos pliegos, evalla un presupuesto econémico, incorpo-
ra un certificado de existencia de crédito adecuado y suficiente para la
naturaleza de la actividad a prestar, somete a fiscalizacion el gasto y final-
mente aprueba el expediente.

St el servicio a concertar consistiese en asistencia sanitaria motivada por
supuestos de urgencia y su importe es inferior a 12.020,24 euros, las actua-
ciones preparatorias quedaran reducidas a los siguientes extremos:

— Acreditacion en el expediente de las razones de urgencia.
— Descripcidn vy justificacion del objeto de la prestacion y su precio.

44 El requisito de la competencia parece referirse al caso concreto de un servicio que, tal vez, se
pretenda contratar por una Administracién a la que realmente el ordenamiento juridico no le ha con-
fiado actuacién alguna en esa materia.

45 La elaboracion de un proyecto de explotacion del servicio se constituye como un requisito pre-
vio e indispensable para tener un criterio firme y certero sobre los aspectos econémicos y de renta-
bilidad del servicio y sirve también para definir a priori el programa financiero y las relaciones Admi-
nistracién-concertado. El articulo 183.1 del RGLCAP dispone que los proyectos de explotacion
deberin referirse a servicios pablicos susceptibles de ser organizados con unidad y dependencia fun-
cional y comprenderan un estudio econdémico-administrativo, su régimen de uso y las técnicas que
resulten precisas aplicar.
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— Motivacién de la designacion por el drgano de contratacion de la
empresa adjudicataria.

La reduccién de actuaciones no se produce porque estemos ante un
contrato menor, tampoco porque se admita el procedimiento negocia-
do como forma de adjudicacion, sino simplemente porque el legislador
ha querido expresamente excluir la aplicaciéon del TRLCAP (art. 158 del
TRLCAP).

Ordinariamente el concierto se adjudicara a través del procedimiento
abierto o restringido mediante concurso, el procedimiento negociado sélo
podra tener lugar, previa justificacion razonada en el expediente y acuerdo del
organo de contratacion en los supuestos expresamente previstos en el articu-
lo 159 del TRLCAP 46, entre los que figura los relativos a la prestacion de asis-
tencia sanitaria concertada con medios ajenos, derivados de un convenio de
colaboracién entre las Administraciones Pablicas o de un contrato marco,
siempre que este Gltimo haya sido adjudicado con sujecidn a las normas del
TRLCAP.

En los contratos de gestion de servicios ptblicos no es necesaria la publi-
cacion del anuncio de licitaciéon en el Diario Oficial de la Unién Europea
(DOUE), que si se exige para el resto de los contratos administrativos en fun-
ci6n de su cuantia (arts. 78.3 y 93.3 TRLCAP).

La Administracién podrd modificar por razones de interés publico las
caracteristicas del servicio concertado. Cuando estas modificaciones afecten
al régimen financiero del contrato,la Administracién deberd compensar al con-
tratista de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémi-
cos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion del contrato.
Si la Administraciéon no hiciese efectiva al contratista la contraprestacion
econdmica o no entregare los medios auxiliares a que se obligd dentro de los
plazos previstos, éste tendra derecho al interés legal de las cantidades o valo-
res econémicos que aquéllos signifiquen, incrementadas en 1,5 puntos.

St el que incumple es el concertado y del incumplimiento derivase per-
turbacion grave y no reparable por otros medios en el servicio publico,la Admi-
nistracion podra acordar la intervencion del mismo hasta que la perturbacion

46 Estos supuestos son:

a) Aquellos servicios respecto a los que no sea posible promover concurrencia en la oferta.

b) Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el érgano
de contratacién y no imputables al mismo, demande una pronta ejecucién que no pueda lograr-
se por el procedimiento de urgencia regulado en el articulo 71.

¢) Los declarados secretos o reservados o cuando su ejecucion deba ir acompanada de medidas
de seguridad especiales o cuando lo exija la proteccién de los intereses esenciales de la segu-
ridad del Estado.

d) Los de presupuesto inferior a 30.050,61 euros y su plazo de duracidn sea inferior a cinco afos.

¢) Los anunciados a concurso que no llegaren a adjudicarse por falta de licitadores o porque las
proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles.
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desparezca 47. En todo caso, el contratista debera abonar a la Administraciéon
los danos y perjuicios que efectivamente le haya irrogado.

Estos incumplimientos, tanto por parte de la Administraciéon como del con-
tratista, pueden, en muchos casos, conllevar la resoluciéon del contrato. Los
supuestos legales que motivan la resolucion y los efectos de la misma estan pre-
vistos en los articulos 111, 167 y 169 del TRLCAP, y su declaraciéon requie-
re la instruccidn de un expediente con audiencia del contratista, es decir, se
precisa la tramitacidon de un procedimiento contradictorio 4 en el que el
contratista pueda aportar los elementos de juicio, documentos y demas prue-
bas que estime oportunas (STS de 7 de marzo de 1997). Cuando la causa de
resolucidn se inste por la Administracion sobre la base de un incumplimien-
to del contratista, la carga de la prueba recae sobre la propia Administracion,
de manera que no es el contratista el que debe efectuar la prueba negativa de
la no comision o de la inexistencia del hecho imputado (Dictamen del Con-
sejo de Estado de 28 de marzo de 1984). En todo caso, el acuerdo de resolu-
cibén del contrato contendra un pronunciamiento expreso sobre la proceden-
cia 0 no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso,
se hubiera constituido.

Por ultimo, la subcontratacion sélo podra recaer sobre prestaciones ac-
cesorias.

VL. RELACIONES JURIDICAS ENTRE LA ADMINISTRACION
TITULAR, EL CONCERTADO GESTORY LOS USUARIOS
DEL SERVICIO PUBLICO LOCAL

En el concierto de servicios ptblicos locales existe un triangulo en cuyos
vértices se sitian respectivamente la Administracion local que concierta, el ges-
tor del servicio concertado y el usuario del servicio. El concierto no excluye
el interés directo de la Administracién por la marcha del servicio, pues responde
de su continuidad, calidad, normalidad y financiacion. La titularidad ptblica
del servicio y la conservacion de los poderes de policia necesarios para ase-
gurar el buen funcionamiento del servicio fundamentan y justifican la con-
cesion de potestades a las Entidades locales para inspeccionar, controlar y ase-
gurar el cumplimiento de las disposiciones aplicables. La doble naturaleza de
la gestidon indirecta —publica por su titularidad y privada por su gestion— per-

47 El articulo 186 del RGLCAP especifica que el 6rgano de contratacién que hubiese adjudica-
do el contrato nombrari al funcionario o funcionarios competentes que hayan de desempeniar las fun-
ciones interventoras, a cuyas decisiones debera someterse el empresario durante el periodo que dure
la intervencion.

48 En el que se ha de otorgar trimite de audiencia al contratista por un plazo de diez dias si la pro-
puesta de resolucion se presenta de oficio, asi como al avalista o asegurador si se propone la incauta-
cién de la garantia. Ha de ser objeto de informe del Servicio Juridico, y si el contratista se opone a la
resolucion del contrato, se solicitard también dictamen del Consejo de Estado o de los correspondientes
6rganos consultivos de las Comunidades Auténomas.
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mite contemplar en el pliego de clausulas administrativas medidas especiales
de control sobre el funcionamiento del servicio.

Las relaciones juridicas entre el titular del servicio, el gestor, y los usuarios
han venido presididas por los principios de continuidad, igualdad y movilidad
o adaptacion, es decir, por aquellos principios que son estructurales a la acti-
vidad prestacional, sin el cumplimiento de los cuales los servicios publicos per-
derian sus caracteristicas esenciales 4. Estos principios implican obligaciones
dirigidas a quienes prestan los servicios publicos, constituyendo al mismo
tiempo derechos para los usuarios 3.

Como consecuencia del caracter esencial que para la vida social suponen
las actividades de servicio publico, el ordenamiento juridico exige que sean ges-
tionados con regularidad y continuidad, el servicio ha de ser prestado cueste
lo que cueste y contra viento y marea. Los principios de continuidad y regu-
laridad se constituyen en elementos esenciales del concepto de servicio publi-
co determinantes de muchas de sus peculiaridades de régimen juridico, como
pueden ser la especial regulacion de sus huelgas instaurando la obligacion de
asegurar unos servicios minimos; la especial proteccion que el ordenamiento
juridico otorga a los bienes afectos a un servicio publico (inembargabilidad);
el régimen especial de quiebras y suspensiones de pagos y el régimen de
intervencion temporal de la empresa. Todo ello significa que aquellas empre-
sas que tengan encomendada la gestiéon de un servicio publico, no puede sus-
pender su actividad, ni reducirla, ni alterar el plan de prestacion establecido,
sin el consentimiento de la autoridad administrativa. Y ello, aun en el supues-
to de que se produzcan circunstancias sobrevenidas que hagan aquélla mas difi-
cil o mas onerosa 5. La STS de 19 de mayo de 1997 (Ar. 4371) declara que
los principios de continuidad y regularidad hunden sus raices en las exigen-
cias propias del Estado Social, y son predicables tanto de los servicios publi-
cos gestionados directamente, como cuando la gestion tiene lugar de forma
indirecta, pues, en cualquiera de las modalidades de gestion elegida por la Admi-
nistracion, le mueve la consecucidon de un Gnico fin, garantizar al ciudadano
una digna subsistencia. El principio de continuidad no implica permanencia,
y sus consecuencias, por tanto, estaran en funcion del servicio al cual se apli-
que. Su incumplimiento supone para el usuario la posibilidad de exigirlo
frente a la Administracion, y si le produjese dafios podria reclamar responsa-
bilidad patrimonial a la Administracién causante de los mismos.

El segundo principio, el de igualdad, se conjuga a través de dos manifes-
taciones concretas: igualdad en el acceso al servicio puablico e igualdad de tra-
to por parte del servicio a todos los ciudadanos. Los usuarios han de ser con-

49 Asi lo sefialan J. E Lauchame, C. Boiteau y H. Pauliat, Grands services publics, Armand Colin, Paris,
2000, p. 273.

50 No obstante, dada la diversidad de servicios pablicos, a menudo no resulta facil concretar el alcan-
ce de cada uno de estos principios y, por tanto, tampoco sus efectos y consecuencias para los usuarios
en las prestaciones concretas. Aunque sean reglas comunes a todos los servicios ptablicos, éstas no se
aplican de forma uniforme, la intensidad variara segin las caracteristicas del servicio.

51 A final de 1999 la empresa Electricité de France tuvo que restablecer el suministro de energia
eléctrica alli donde habia sido cortado por los efectos de una fortisima y excepcional tormenta.
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siderados iguales para el disfrute de la prestacion del servicio publico. En el prin-
cipio de igualdad existe un componente social (no discriminacién por razéon
de origen social) y un componente territorial (no discriminacion entre regio-
nes) 52. La igualdad en el acceso al servicio es posible gracias a su gratuidad, o
casi gratuidad, si se trata de servicios publicos sociales, y gracias a la practica
de precios accesibles y «compensados» si se trata de servicios econémicos. La
prestacion del servicio queda asi garantizada para todos y en los lugares mas
reconditos del territorio;lo cual no resultaria posible, evidentemente, si el ser-
vicio estuviera sometido a las normas ordinarias del mercado 53.

Finalmente, el principio de mutabilidad o adaptacion del servicio signifi-
ca que la autoridad administrativa (titular del servicio) puede y debe modifi-
car la organizacién y funcionamiento del servicio para adaptarlo a las nuevas
necesidades sociales, econdmicas, técnicas, etc. Supone que el régimen del ser-
vicio publico puede ser modificado o adaptado de acuerdo con las exigencias
del interés general 34. Ni el gestor del servicio ni los usuarios tienen derecho
alguno a que el servicio se mantenga en las mismas condiciones. El Tribunal
Supremo ha reconocido reiteradamente estos poderes de la Administracion des-
de su ya clasica Sentencia de 21 de febrero de 1969 (Ar. 544), en la que mani-
festd que la Administracién puede variar las condiciones del contrato salvan-
do el interés del contratista mediante el restablecimiento de un nuevo equilibrio
financiero, pues la teoria del contrato de gestion de servicios publicos esta pre-
sidida por dos ideas fundamentales: primera, que aunque el servicio sea ges-
tionado indirectamente, seguira siendo un servicio publico, por lo que la acti-
vidad de la empresa gestora estara sometida a las directrices de la Administracion
publica y a las normas especiales emanadas de la misma; segunda, los gestores
son simples beneficiarios de un procedimiento legal para desarrollar deter-
minadas actividades que los intereses generales requieren, siendo éstos los

52 La neutralidad del servicio pablico es la prolongacién de la igualdad e impone a sus gestores la
obligacién de no discriminar ni tener favoritismos en funcién del estatus social, las opiniones politi-
cas o las convicciones religiosas de los usuarios del servicio puablico. La clave del principio de igual-
dad no se encuentra en la no diferenciacion, sino en la no discriminacién. El principio de igualdad
no implica uniformidad, sino en tratar igual situaciones iguales, ahora bien, como ha venido sefalan-
do reiteradamente el TC no hay obsticulos para tratar de forma diferente situaciones que son dife-
rentes, siempre que esta diferencia sea razonable y debidamente justificada.Véanse, entre otras, las SSTC
de 10 de julio de 1981, 28 de febrero de 1991 y 22 de enero de 1998, en las que el Tribunal afirma
que el principio de igualdad no implica uniformidad u homogeneidad.

53 Se trata de las denominadas «obligaciones de servicio ptiblico» exigidas en la gestién de los ser-
vicios universales. Se entiende por servicio universal a un conjunto de actividades con una califica-
cién determinada que deben ser accesibles a todos los usuarios con independencia de su localizacién
geogrifica y prestadas a un precio asequible. Accesibilidad y precio asequible han de ser fijados por la
Administracion en funcién de la evolucidén tecnoldgica, de la demanda del servicio en el mercado o
por consideraciones de politica social o territorial.

54 Ahora bien, existen unas condiciones minimas que deben asegurarse: a) el servicio debera pres-
tarse con normalidad, de modo que existe un derecho al funcionamiento normal del servicio; b) las
modificaciones s6lo pueden tener efectos a partir de realizada la adaptacién y nunca retroactivamen-
te; ¢) es evidente que como toda la actividad de la Administracion la modificacién estard sometida al
control de los Tribunales que revisaran si se ha llevado a cabo por la autoridad competente, si se ha
desarrollado de acuerdo con el procedimiento legalmente previsto y si la motivaciéon de la modifica-
cion efectuada es suficiente y adecuada.
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necesitados de proteccion por encima de cualquier interés de los particulares
a quienes se le encomienda la gestion.

El articulo 161 del TRLCAP obliga al contratista a prestar el servicio con
la continuidad convenida y garantizar a los particulares el derecho a utilizar-
lo en las condiciones establecidas. Una vez que se han definido y concretado
las prestaciones de un servicio publico, éstas adquieren exigibilidad juridica.
Ahora bien, para que las prestaciones se conviertan en derechos subjetivos exi-
gibles por parte de los ciudadanos deben incorporarse a alguna norma con ran-
go suficiente para determinar tal efecto.

También obliga el articulo 161 del TRLCAP al contratista a cuidar del buen
orden del servicio permitiéndole dictar las oportunas instrucciones para un efi-
caz funcionamiento 55. A pesar de que el orden cotidiano o el normal fun-
cionamiento del servicio es obligacion del concertado,la Administraciéon con-
certante no solo conserva un poder reglamentario de caracter policial, sino un
poder interno de direccién que ejercera mediante circulares y 6rdenes con-
cretas, asi como la potestad de inspeccion y vigilancia sobre la actividad de la
empresa concertada. Pero estas facultades de direccién y control deben exten-
derse a aquellos aspectos que estén directamente vinculados a la prestacion del
servicio, y a nada mas 6. Se trata de tipificar exactamente la direccién y los con-
troles posibles para su aplicacién a cada servicio publico, en concreto, en la for-
ma que resulte mas adecuada al mismo.

La situacién juridica de los usuarios de un servicio publico es, fundamen-
talmente, una situacion estatutaria, regulada por las leyes y los reglamentos del
servicio, tal como nos recuerda el articulo 155.2 del TRLCAP: antes de pro-
ceder a la contratacion de un servicio publico deberd determinarse su régi-
men juridico atribuyendo las competencias administrativas y el alcance de las
prestaciones. El articulo 106 del TRRL insiste en la misma idea al sefialar que
los actos de gestion del servicio en sus relaciones con los usuarios estaran some-
tidos a las normas del propio servicio.

55 La STS de 20 de julio de 1996 senala en este sentido que es necesario que el contratista ponga
los medios necesarios para que los objetos de su propiedad susceptibles de causar grave riesgo a los
usuarios estén debidamente asegurados.

56 Gaspar Arifio formuld en su dia las actividades que puede llevar a cabo la Administracién en el
ejercicio de su facultad de direccion y control del servicio, entre otras:

a) Fijar las condiciones técnicas para cada tipo de servicio, de modo que quede garantizada su
seguridad y uniformidad.

b) Control sobre la adecuacién y eficiencia de los equipos o plantas de produccién, con potes-
tad para ordenar su cambio o sustitucioén en los casos de desgaste, obsolescencia o falta de pro-
ductividad.

¢) Determinar la extensién de las areas de servicio, con obligacién legal de prestacién del mis-
mo en condiciones de igualdad para los usuarios.

d)  Composicidén de un sistema de contabilidad normalizada y de sus reglas de funcionamiento, etc.

Relacién recogida del trabajo de J. M. de la Cuétara Martinez, «Aproximacién a la regulacion de
servicio publicon, capitulo publicado junto a Gaspar Arifio y Martinez Lopez-Muiliz en El nuevo ser-
vicio pitblico, Marcial Pons-Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1997, p. 97.
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La relacion del contratista y los usuarios del servicio no es una relacion exclu-
sivamente juridico-privada y, por tanto, sometida inicamente al Derecho pri-
vado, sino que, en algunos aspectos, puede ser calificada como una relacidon de
naturaleza mixta: por un lado, contractual, por otro, estatutaria 57, pues, si bien
es verdad que quien gestiona el servicio es un particular, una persona fisica o
juridica privada, no debemos olvidar que la titularidad del servicio es ptblica
y corresponde a la Administracidon que debera responder del mismo.

A pesar de ello el articulo 161 del TRLCAP establece que sera responsa-
bilidad del contratista indemnizar los dafios que cause a terceros como con-
secuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto
cuando el dafo sea producido por causas imputables a la Administracion. Esta
obligacion especifica del gestor de servicios pablicos declarada genéricamen-
te para todo tipo de contratos en el articulo 97 del TRLCAP, ha sido muy deba-
tida por un sector doctrinal 38, al entender que la Administraciéon no debe des-
entenderse de los dafios que cause la gestion de un servicio de la que es
titular. En este sentido, el Tribunal Supremo 3 ha afirmado que la Adminis-
tracion es responsable de los dafos ocasionados, aunque se hayan producido
en el giro o trafico normal del contratista, pues posteriormente podra repe-
tir, si es el caso, frente al contratista el importe de la indemnizacién abonada
al tercero danado. La razon que aduce el Tribunal es que la tnica relacién entre
el contratista y el tercero que ha sufrido los dafios, es la que nace de los dafios
mismos (STS de 9 de marzo de 1989). Sin embargo, otro sector, tanto juris-

57 Sobre la naturaleza juridica de estas relaciones véanse I. Sanz Rubiales, «Los poderes del conce-
sionario de servicios publicos», op. cit., p. 1072; E. Rivero Isern, El Derecho Administrativo y las relacio-
nes entre particulares, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1969, p. 134; ]. Salas Hernandez,
«Sobre la naturaleza juridica de las relaciones entre los usuarios de servicios pablicos y las empresas
concesionariasy, REDA nam. 4, 1975, pp. 42 y ss. La tesis de J. Salas pondera los criterios de los par-
tidarios de calificar esta relacién como juridico-privada (por ejemplo, Garcia de Enterria) y de los par-
tidarios de calificarla como juridico-publica (Rivero Isern). En sentido similar se pronuncia Garifio
Ortiz, Economia y Estado. Crisis y reforma del sector piiblico, Marcial Pons, 1993, p. 348; una sintesis de
ambos planteamientos doctrinales, J. M. Garrido Lopera, El servicio pitblico de abastecimiento de agua a
poblaciones, IEAL, Madrid, 1973, pp. 271-275.

58 Gaspar Arino, Economia y Estado: crisis y reforma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993,
pp- 326-331; E Gonzalez Navarro, «R esponsabilidad de la Administracién por dafios causados a ter-
ceros por el empresario de un servicio pablico», Revista de Derecho Administrativo y Fiscal, nGm. 44 y
45,1976, pp. 215 y ss.; M. Beladiez Rojo, Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de
los servicios putblicos, Madrid, pp. 232 y ss.; A. Canales Gil, «Comentarios al contrato de gestién de ser-
vicios publicos (arts. 154 a 170 del TRLCAP)», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Piblicas, obra colectiva dirigida por R. Garcia Macho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pp. 958-959.

59 La STS de 25 de febrero de 1998 (Ponente: Gonzilez Rivas), ante la reclamacion de indemni-
zacién por los usuarios de un servicio publico de los dafios producidos en la ejecucién del contrato,
declara que, «aunque la reclamacién efectuada por los perjudicados no fue objeto de resoluciéon
expresa por parte de la Administracion, ello no excluye el caricter estrictamente administrativo de la
cuestion planteada, que afecta a la organizacion de un servicio pablico, cuyo directo control sigue corres-
pondiendo a quien ostenta la titularidad del servicio...» «La relacion entablada entre el usuario y el
contratista no es una relacién estrictamente contractual, pues afecta a la prestacién de un servicio pabli-
cor. Véanse también las SSTS de 4 de julio de 2002, 2 de diciembre de 2002, 31 de enero de 2003 y
20 de febrero de 2003.
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prudencial como doctrinal ¢, considera que al tratarse de una relacion juri-
dico-privada (contratista-tercero dafiado), la responsabilidad sera civil e impu-
table exclusivamente al contratista a través de las reglas del articulo 1.902 del
Codigo Civil.

En los conciertos que puedan celebrarse dentro del ambito sanitario esta
cuestion quedo resuelta a través de la Disposicion adicional 12.* de la Ley
30/1992, que en su reforma de 1999 ha establecido:

«La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicos, asi como las
demas entidades, servicios u organismos del Sistema Nacional de Salud y de
los centros concertados con ellas, por los danos y perjuicios causados por o con oca-
s16n de la asistencia sanitaria y las correspondientes reclamaciones, seguiran la
tramitaciéon administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision
jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en todo caso» 61.

Sin embargo, en los demas sectores donde los conciertos puedan llegar a
celebrarse (educacion, cultura, deportes, etc.), la responsabilidad no sera obje-
tiva, ni el procedimiento administrativo, ni conocera la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa a tenor de los articulos 161.c) y 97 del TRLCAP.

60 Entre otros, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, t. I1,
Madrid, 1998, pp. 387-389; R. Bocanegra, «<R esponsabilidad de contratistas y concesionarios», REDA
ntm. 18,1978, pp. 397 a 406;J. A. Moreno Molina, Nuevo régimen de contratacién administrativa. Comen-
tarios al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, La Ley, Madrid, 2001, que recoge una amplia recopilacion de sentencias sobre este tema.

61 El subrayado es mio.





