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INTRODUCCION

El presente informe, relativo las cuestiones mas relevantes que han tenido lugar a lo

largo de 2007 en materia de servicios publicos y actividad econémica de los munici-
pios, pone de manifiesto, como se expone a continuaciéon, que determinados aspectos
en torno a la distincidn entre la iniciativa econdémica municipal y el servicio publico, a
nivel general, y por lo que concierne a concretas prestaciones locales, como los servi-
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cios deportivos o las iniciativas locales en materia de telecomunicaciones; o los que se
refieren a las causas de la dispensa para implantar servicios ptblicos obligatorios o el
relativo a la forma de financiar la prestacién de los mismos, presentan problemas de
variada indole y, en cualquier caso, se trata de cuestiones que siguen evolucionando al
compas de las transformaciones sociales que se producen y afectan al ambito de la
actividad local. Asimismo se hace referencia a las modificaciones introducidas por la
nueva legislacion de contratos en las formas de gestion de los servicios pablicos (Dis-
posicion Final Primera Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pa-
blico).

II. DISTINCION ENTRE SERVICIOS PUBLICOS LOCALES Y
ACTIVIDAD ECONOMICA DE LOS MUNICIPIOS

Sobre la distincidn entre actividades consideradas como servicios publicos locales y
la iniciativa econdmica municipal se ha pronunciado en el dltimo afio la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Concretamente la STS de 14 de febrero de 2007 (Secc.
Cuarta, Sala Tercera), RJ 1523, que sigue la doctrina sentada por la STS de 20 de junio
de 2006 (Secc. Cuarta, Sala Tercera), sobre un asunto muy similar: en ambos casos se
trata de sendos recursos de casacion interpuestos por la Asociacién Provincial de Cen-
tros Deportivos Privados de Castellon (Aprodeport) contra la desestimacion por el
Tribunal Superior de Justicia de Valencia de los recursos interpuestos contra el silencio
administrativo del Ayuntamiento de Burriana y de Villareal, respectivamente, a la
solicitud de cese de la explotacion de instalaciones deportivas salvo excepciones basa-
das en razones de justicia social. Un analisis de estas sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia en los Gltimos epigrafes del trabajo Julia ORTEGA BERNARDO,
«Competencias, servicios publicos y actividad econémica de los municipios», Revista
de Administracion Piiblica, nim. 169, 2006, pp. 55-98.

Esta reciente jurisprudencia es un claro ejemplo de la necesidad de distincién con-
ceptual entre los servicios pablicos locales, y, dentro de ellos, los servicios ofertados en
instalaciones deportivas —bajo la modalidad de clases de aerdbic e instalaciones de
fitness—, y la iniciativa econémica municipal.

Se trata en estos casos de actividades que son susceptibles de ser prestadas en con-
currencia con los particulares, y para las que se permite, conforme a la doctrina juris-
prudencial citada, que un Ayuntamiento por razones de interés general, —fomento del
deporte—, establezca unos precios que no cubran el coste de la actividad, aunque esto
pueda suponer un perjuicio econdmico para las empresas que ofrecen estos servicios a
precios de mercado. Y la tnica justificacidén de que puedan fijarse estos precios «politi-
cos» radica en este especial interés general que reviste la prestacion de actividades de-
portivas —vinculadas a la educacién civica y sanitaria de la poblacién—, hasta el punto
de que ha sido atribuida legalmente como competencia al ente local en calidad de
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servicio publico —arts. 25.2.m) y 26.1.c) LBRL y la Ley 4/1993 valenciana, del De-
porte—, lo que implica que su prestacién puede ofrecerse a un precio inferior al de
mercado. Esto, a juicio de los tribunales —de instancia y, posteriormente, el Supremo—,
encuentra cobertura juridica suficiente en el entonces vigente articulo 45.2 Ley
39/1988, de Haciendas locales. Estos casos constituyen un claro ejemplo de que el
servicio publico no se presta con respeto absoluto a las reglas de la competencia, que si
resultarian de aplicacion si se tratara de una actividad propia de la iniciativa econémica
municipal.

Esta distincion es enteramente conforme al derecho comunitario en la medida que,
frente a la estricta aplicacién del derecho de la competencia, caben excepciones deri-
vadas de la mision de interés general que se cumple con el desarrollo de dicha activi-
dad de servicio ex articulo 86.2 Tratado de la Comunidad Econémica Europea. La
calificacién de una actividad prestacional de las Entidades locales como servicio puabli-
co sirve para que pueda configurarse como una actividad susceptible de prestarse sin
cumplir exactamente las reglas que impone el derecho de la competencia. Como es
sabido, basta que una actividad sea declarada como servicio publico local, aunque no
se trate de una actividad prestada en régimen de monopolio —pues el monopolio que
autoriza el articulo 86.3 LBRL solo puede implantarse en relacion a las actividades que
se enumeran en el mismo, y aquellas otras que se declaren previamente en virtud de
Ley estatal o autonémica (en cumplimiento de la reserva de Ley constitucional pre-
vista en el articulo 128.2 CE)—, para que puedan ser excepcionadas las reglas de la
competencia. De esta manera, la declaracién de una actividad como servicio publico
puede servir para que la Administracion o los particulares a ella vinculados se prevalez-
can de su posicidén, fundamentalmente a nivel econdmico o presupuestario: a través de
la fijacién de precios por debajo de lo normal o neutralizando pérdidas con transferen-
clas de fondos publicos municipales. S6lo asi se explica que el articulo 44.2 Texto
Refundido de la Ley de Haciendas locales (aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2004) permita que los precios puablicos, que han de satisfacerse como contrapresta-
cién al uso de los servicios publicos, resulten inferiores a los costes cuando «existan
razones sociales, benéficas, culturales o de interés publico, que asi lo aconsejeny.

Por el contrario, la actuacidon estrictamente empresarial de la Administraciéon —no
declarada servicio ptblico— siempre sujeta, sin embargo, al interés pablico —como se
puso de manifiesto en la conocida STS de 10 de octubre de 1989 (Ar. 7352) sobre la
iniciativa privada econdémica de los entes locales—, no puede restringir el juego de la
libre competencia del mercado. En esta linea, las sentencias citadas concluyen que «os
poderes publicos pueden perfectamente ejercer iniciativas econdémicas dentro del
mercado, en competencia con las empresas privadas, aun cuando la oferta privada sea
suficiente o adecuada, al menos desde la perspectiva de los principios de la Constitu-
ci6n econdmicar.

Siguiendo la doctrina aqui expuesta, que en ocasiones no resulta tan clara y rigu-
rosamente expresada en los pronunciamientos citados, aunque si se halle recogida de
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manera implicita, el Tribunal Supremo considera conforme a derecho comunitario la
Ley 4/1993 valenciana del Deporte y reputa como vilido que la Sala de instancia
denegara el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién europea en relacién con dicha ley.

1. En cuanto al respeto al derecho de la competencia

La distincion entre actividades consideradas como servicios publicos locales y acti-
vidades econdmicas es enteramente conforme al derecho comunitario en la medida
que frente a la estricta aplicacion del derecho de la competencia caben excepciones
derivadas de la misién de interés general que se cumple con el desarrollo de dicha
actividad de servicio ex articulo 86.2 Tratado de la Comunidad Econdémica Europea.
Sin embargo, en la citada sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2007, R]
1523, se afirma textualmente que «es mis que dudoso que una actuacién municipal de
un ayuntamiento de poco mas de 40.000 habitantes, en una materia como son los
gimnasios, donde como es obvio, existe una indudable cercania geogrifica entre la
oferta y la demanda, se produzca verdadera afectacién al mercado comunitario. Esta
afirmacién —que ya se recoge en la STS de 26 de junio de 2006, cuando casa la STSJ
de Valencia de 23 de mayo de 2004, que utiliza el mismo argumento en los Funda-
mentos de Derecho decimocuarto y decimonoveno— resulta criticable por varios mo-
tivos. En principio, el derecho comunitario exige el respeto al derecho de la compe-
tencia, con independencia de la calificacién de la actividad, de su importancia o
ambito, y del caricter local de los servicios prestados. No cabe pues entender que las
normas comunitarias tienen una aplicacion limitada en el dmbito local, argumentando
la menor relevancia econémica de las iniciativas locales. Asi se desprende de reciente
jurisprudencia comunitaria, que pone de manifiesto que las subvenciones o cualquier
tipo de ayuda publica a los servicios publicos locales pueden tener incidencia en los
intercambios comerciales entre Estados —apartado 69 de la STJCE de 24 de julio de
2003, asunto Altmark Trans: «la cuantia de la ayuda o el tamafo relativamente mo-
desto de la empresa beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad de que se vean
afectados los intercambios entre Estados miembros». Se alude a ejemplos de empresas
de servicios (en este caso se trataba de transportistas) de un Estado miembro que ejer-
cen actividades en otro Estado. De este modo, se afirma, «una ayuda ptblica aumen-
tard o mantendri las posibilidades de una empresa, lo que disminuira las posibilidades
de las empresas establecidas en otros Estados europeos de prestar sus servicios de trans-
porte en dicho Estado miembro».

Otra cosa distinta es que, en estricta aplicacién del Derecho comunitario, y, bajo
ciertas condiciones, el derecho comunitario permita la existencia de servicios econo-
micos de interés general, también en el caso de los locales, en los que se admitan ex-
cepciones a las reglas de la competencia. Asi, conforme a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea resulta posible una financiacion
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extra y publica de las actividades consideradas como servicio econdémico de interés
general cuando sirve de compensacion econdémica a las obligaciones inherentes a la
prestacion de dicho servicio publico.

1.1. La iniciativa local en el ambito de las telecomunicaciones

Sobre esta cuestion también se ha pronunciado la doctrina. Asi Mercedes FUERTES
LOPEZ, en «Redes inalimbricas municipales» en PARADA VAZQUEZ, FUENTETAJA
PASTOR (dirs.) Reforma y retos de la Administracién local 2007, pp. 287-302, aporta va-
rios ejemplos de iniciativas municipales de implantacioén de redes de telecomunicacio-
nes, puntos de acceso gratuito a internet, oferta de acceso a internet de banda ancha a
precios muy asequibles, etc. Critica esta autora el riguroso criterio que sostiene la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones (CMT) en relacién a la explotacién
de redes y prestacién de servicios de telecomunicaciones en aplicacién de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, de Telecomunicaciones, cuando exige a las Administra-
ciones publicas el estricto cumplimiento de las normas de la competencia sin que sea
posible ofrecer los servicios a un precio inferior al de mercado. Fuertes sigue conside-
rando que esta actividad prestacional debe ser calificada como «servicio ptablico local»
a pesar de la liberalizacién de este servicio. Considera que la intervencién de los
Ayuntamientos estd indiscutiblemente justificada en el Derecho comunitario, en la
Ley bésica de régimen local, y en la propia Ley de telecomunicaciones. Y lo estd. Lo
que carece de fundamento es considerar que esta actividad pueda ser considerada co-
mo un «servicio publico», con el que se puedan excepcionar el derecho de la compe-
tencia (ofreciendo el acceso gratuito o a precio politico de ciertos servicios), aunque
pudiera ser beneficioso para los servicios municipales y para los vecinos, en general,
sobre todo cuando estos servicios no resultan competitivos en determinadas zonas
rurales o no llegan a todos los segmentos de la poblacion (la llamada «Brecha digitaly).
Razones de solidaridad pueden exigirlo. Pero se trata, en todo caso, de una cuestion
de lege ferenda. El derecho positivo vigente —en este sentido el articulo 8.4 Ley
32/2003, General de Telecomunicaciones regula expresamente la posibilidad de que
las Administraciones putblicas presten servicios de telecomunicaciones—, no permite
otra calificacién de la actividad municipal en materia de telecomunicaciones que la de
«niciativa ptblica econémica», que se presta en régimen de libre concurrencia some-
tida, por tanto, al Derecho de la competencia. Y en ningiin momento se pone en
duda la capacidad de las Administraciones locales para desarrollar actividades econdmi-
cas dentro de los limites que establecen las normas de la competencia. En este sentido,
se pronuncia el anilisis que recoge el estudio de Juan Jos¢ MONTERO PASCUAL, en
«Liberalizacién y servicios publicos locales: el caso de las telecomunicaciones» en
PARADA VAZQUEZ, FUENTETAJA PASTOR (dirs.) Reforma y retos de la Administracién
local, 2007, pp. 287-302, quien llega a esta conclusién, después de un repaso porme-
norizado a la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
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Europea sobre la compatibilidad con el derecho comunitario de la atribucién de dere-
chos exclusivos (monopolios) a empresas pablicas o privadas por consideraciones de
interés publico que no sean de naturaleza econémica. En relacion con las telecomuni-
caciones, este autor constata como la propia Ley General de Telecomunicaciones
excluye la creaciéon de derechos exclusivos para la prestacién de servicios de teleco-
municaciones. No obstante, como se aclara en su estudio, el desarrollo reglamentario
de la Ley de Telecomunicaciones, por medio del Real Decreto 425/2005, de 15 de
abril, permite la prestacién de servicios por las entidades locales sin contraprestacién
econdmica o con un precio que no cubra el coste total de prestacion del servicio. Esta
prestacion tiene un caricter transitorio y resulta condicionada por la CMT, al estable-
cerlo asi el citado reglamento, en funcién de tres factores: la importancia de los servi-
cios prestados, la existencia de condiciones de mercado que permitan el acceso a los
servicios, y, por tltimo, la distorsién de la libre competencia.

1. LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES
1. Los servicios de interés economico general

La doctrina —asi Francisco SOSA WAGNER, en «Servicios y sociedades en manos
publicas. El problema de la utilizacién de los “recursos propios”™ en PARADA
VAZQUEZ, FUENTETAJA PASTOR (dirs.) Reforma y retos de la Administracion local, 2007,
pp- 269-286—, se ha seguido haciendo eco durante el ano 2007 de que lo que tradi-
cionalmente ha sido considerado como servicio publico se traduce en derecho comu-
nitario en una nueva modalidad de actuacion, la de los «servicios de interés econdémico
generaly; que implica que los poderes ptblicos (Estado o Administracion publica co-
rrespondiente) garanticen que determinados servicios, en funcién de los valores de
cohesion social y territorial, se presten de manera igualitaria para toda la poblacién, de
modo que ésta tenga acceso a los mismos. También se hace referencia a esta cuestion
en un reciente estudio de la legislacién vigente y la jurisprudencia aplicable a los servi-
cios publicos locales en José Luis MARTINEZ-ALONSO CAMPS, Los servicios piiblicos
locales, ed. Bayer Hnos., Barcelona, 2007.

2. Titularidad de los servicios publicos locales
2.1. Titularidad de los servicios ptiblicos por parte de las Entidades locales menores

La titularidad de los servicios pablicos puede corresponder a una Entidad local me-
nor, si asi lo establece la legislacién autondémica. Es el caso del que conoce la STSJ de

la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 22 de junio de 2007 (Secc. Tercera, Sala Ter-
cera), JUR 343105, en la que se determina, conforme a la Norma Foral 11/95 de
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Concejos del Territorio Histérico de Alava, que es a una Entidad local menor, con-
cretamente a un Concejo, y no al Ayuntamiento de Vitoria, al que corresponde la
titularidad del servicio ptblico de alcantarillado, lo que tiene consecuencias en materia
de responsabilidad patrimonial derivada de su mal estado de funcionamiento.

En relacion con este tema, se pronuncia también la STSJ de la Castilla y Leon de 20
de junio de 2007 (Secc. Tercera, Sala Tercera), JUR 300288. En este caso, el Tribunal
declara que la titularidad de la competencia —se trata del servicio puablico de abasteci-
miento de agua potable y alcantarillado— corresponde al Ayuntamiento y no a la Enti-
dad local menor. Se llega a esta conclusidon después de constatar que entre las compe-
tencias «propias», que atribuye a las entidades locales menores la Ley 1/1998, de 4 de
junio, de régimen local de Castilla y Ledn, no figura la mencionada competencia. Y,
aunque existe la posibilidad, en virtud de dicha ley, de que las competencias munici-
pales puedan ser delegadas en las entidades locales menores, no hay prueba de que la
delegacién hubiera tenido lugar a través de un acuerdo expreso, en el que quedara
constancia expresa de la aceptacion de la misma, y de su articulacién por los medios de
control y financiacién oportunos.

2.2. Se mantiene la titularidad municipal del servicio aunque la forma de gestion sea indirecta

Asi se desprende de la STSJ de la Region de Murcia de 18 de mayo de 2007 (Secc. Se-
gunda, Sala Tercera), RJ 328075, para un supuesto en el que la Confederacién Hidro-
grafica del Segura habia impuesto una sancién al Ayuntamiento por vertido de aguas
residuales al considerarle competente para prestar este servicio de acuerdo con el arti-
culo 25.2.1) LBRL, y porque era ademas titular de la autorizacién provisional conce-
dida por la Confederaciéon. Y ello sin perjuicio de que el municipio en cuestién hu-
biera decidido gestionar indirectamente el servicio de depuracién, y hubiera
encomendado por concesion la prestacion del mismo a una empresa privada. Consi-
dera en este sentido el tribunal que la gestién indirecta de este servicio no exonera al
municipio de sus facultades de inspeccion, vigilancia y control en la prestaciéon del
servicio publico por el concesionario.

3. Prestacion en régimen de monopolio o concurrencia

Sobre la prestacién de un servicio puablico en régimen de monopolio o en concu-
rrencia se pronuncia la STS de 19 de julio de 2007 (Secc. Cuarta, Sala Tercera), R
6885, con respecto con el servicio pablico de abastos y mercado central, concreta-
mente en relacién a la comercializacién mayorista de platanos. Declara el tribunal que
al no existir ninguna concesion a favor de empresarios privados que realizan esta pres-
tacion, no cabe reconocerles ningtin derecho de indemnizacién a su favor, ni la nece-
sidad de seguir un procedimiento administrativo concreto cuando se llevd a cabo, por
el Pleno del Ayuntamiento, la modificacioén de la situacién juridica existente, en la
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que estos agentes econdémicos gozaban de cierta exclusividad en la prestaciéon de la
actividad.

4. La dispensa de los servicios pablicos por parte de la Comunidad
Auténoma

Sobre esta cuestion ha recaido a lo largo de 2007 un pronunciamiento del Tribunal
Supremo, en concreto la STS de 27 de marzo de 2007 (Secc. Cuarta, Sala Tercera), R]
4057, en la que se falla en contra de la dispensa otorgada por la Comunidad Autdéno-
ma de Aragdn al Ayuntamiento de Huesca para prestar el servicio de mercado por
considerarlo innecesario, debido a que existen en dicha Comunidad varios supermer-
cados, hipermercados y comercios de productos alimenticios que cubren sobrada-
mente el abastecimiento de poblacién. El fundamento de la anulacién de la dispensa
autondémica a la prestacién de un servicio como el de mercado, calificado como obli-
gatorio en la LBRL, radica en que la regulacion de la dispensa prevista el articulo 26.2
LBRL solo puede acordarse en el caso de que por las caracteristicas peculiares del
municipio resulte imposible o muy dificil el cumplimiento del establecimiento y la
prestacion de los servicios obligatorios. Por este motivo, segiin el Tribunal, el otorga-
miento de la dispensa no puede basarse en que el servicio resulte innecesario. Con-
cretamente en la citada STS de 27 de marzo de 2007 se declara a este respecto: «El
legislador ha querido que en municipios de mas de 5.000 habitantes concurra el servi-
cio municipal de mercado junto con la iniciativa comercial privada, y tal voluntad
debe ser respetada en tanto no se modifique la normativa legal, que sélo permite a la
Comunidad Auténoma dispensar de los servicios minimos obligatorias en los supues-
tos de imposibilidad o grave dificultad».

Por otro lado, se cita el articulo 45 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de la Adminis-
tracion local de Aragdn, para apoyar la posibilidad de dispensar de un servicio obliga-
torio por causa de «innecesariedad». En este punto el TS afirma que la LBRL es basica
y se impone a la competencia autonémica, por lo que realiza una interpretacién de la
Ley aragonesa conforme con las bases de régimen local, y declara asi que no puede
entenderse, como se pretendia en el recurso, que la Ley autondmica regule la innece-
sariedad como una nueva causa de dispensa del servicio.

IV. FORMAS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
LOCALES: NOVEDADES DE LA LCSP
1. Gestion directa

Las formas de gestion directa de los servicios pablicos de competencia local han si-
do modificadas por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, en
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su Disposicion Final primera. Modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local. Esta disposicion final ha alterado la redaccién del articulo 85.2
LBRL, que habia sido a su vez producto de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, la
cual habia introducido una novedad fundamental en dicho precepto, que consistid en
la inclusion de la Entidad ptblica empresarial local, como nueva modalidad de gestion
directa de los servicios publicos locales. De esta manera quedaba previsto expresa-
mente que las Entidades locales pudieran constituir estos organismos publicos regidos
por el Derecho privado, como se habia regulado en la LOFAGE —Ley 6/1997, de 14
de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del Estado—
a favor de la Administracién estatal. La modificacién que ahora introduce la nueva
legislacién de contratos se refiere a la modalidad de gestion directa a través de sociedad
mercantil local. En su versidn derogada el articulo regulaba la gestién por sociedad
mercantil local «cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad local o a un
ente publico de la misma», lo que ahora ha sido sustituido por sociedad mercantil local
«cuyo capital social sea de titularidad publicar.

Con esta nueva redaccioén se ha querido sin duda aludir a un fenémeno que plan-
tea muchos interrogantes a nivel de derecho comunitario, como es el de la gestién a
través de «medios propios». Con esto se hace referencia a la cuestion relativa a si re-
sultan de aplicacién a las relaciones negociales entre la Administracién y sus propias
empresas, las reglas propias de la contratacion publica. La nueva redaccion del pre-
cepto es mis ambigua que la anterior. La referencia a «capital social de titularidad
publica» no resulta tan precisa como la de «capital social que pertenezca integramente
a una entidad local o a un ente ptblico de la misma». La nueva expresién puede in-
cluir a las sociedades mercantiles cuyo capital social sélo mayoritariamente pertenezca
a una Entidad local, y, ademas, puede extenderse a sociedades mercantiles locales
pertenecientes a varios municipios u organismos publicos locales, participadas minori-
tarlamente por otras Administraciones publicas o incluso por particulares.

El contenido de este nuevo articulo 85.2 puede verse modulado por los articulos
4.1.n) y 24.6.° Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector pablico. La
interpretacion de los requisitos que establecen estos preceptos de la legislacién de
contratos debe hacerse a la luz de la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Europea, que ademas recientemente se ha pronunciado sobre esta materia en
la sentencia de 19 de abril de 2007, asunto —295/05, TRAGSA. En la citada sentencia
del TSJCE, el Tribunal de Justicia europeo ha declarado que los entes instrumentales,
en cuanto ejecucién directa, y cumpliendo una serie de requisitos, no infringen el
derecho comunitario en materia de contratacién administrativa y defensa de la com-
petencia. Uno de los requisitos mas importantes consiste en la existencia de un control
por parte de los poderes adjudicadores anilogo al que tienen sobre sus propios servi-
cios, lo que se produce si pueden conferirles encomiendas de gestiobn que sean de
ejecucion obligatoria para ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente
por el encomendante (encargos obligatorios), y cuya retribucidn se fije por referencia
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a precios establecidos por la entidad pablica de la que dependan. Otro de los requisitos
consiste, cuando son varios los entes territoriales que controlan la sociedad, en que la
parte esencial de la actividad que realiza la empresa lo sea con dichos entes territoriales
considerados en su conjunto.

Esta cuestion de los medios propios también ha sido abordada por la doctrina, la
citada STSJ de 17 de mayo de 2007 ha sido objeto de un comentario critico por parte
de Julio Victor GONZALEZ GARCIA, «Medios propios de la Administracion, colabora-
cién interadministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacion.
Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas de 19
de abril de 2007: cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo en el asunto
Asemfo. TRAGSA y Administracién General del Estado», Revista de Administracién
ptiblica, nim. 173, 2007. Con anterioridad, Francisco SOSA WAGNER, en «Servicios y
sociedades en manos publicas. El problema de la utilizacién de los “recursos propios”»
en PARADA VAZQUEZ, FUENTETAJA PASTOR (dirs.), Reforma y retos de la Administra-
cién local, 2007, pp. 269-286, en especial pp. 283 y ss. En este Gltimo estudio se sostie-
ne que cuando se trate de «imples opciones de organizacidn por parte de la Adminis-
tracion» y el «reconocimiento de una personalidad juridica lo es a efectos auxiliares o
instrumentales», «en modo alguno pueden ostentar la consideracidn de ferceros frente a
la Administracion», dado que el «econocimiento de una personalidad juridica inde-
pendiente es tan sélo una herramienta que ni significa ni puede implicar la desvincula-
cién de la organizacién empresarial de la entidad puablica de que trae causa». De esta
manera se concluye que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de justicia de la
Comunidad Europea, las Directivas en materia de contratos no se aplican a estos su-
puestos. Asi, citando pronunciamientos concretos, se llega a la conclusidon de que «las
prestaciones calificadas in house —término con el cual se definen las prestaciones sumi-
nistradas a una autoridad publica por sus propios servicios aunque éstos se hallen orga-
nicamente diferenciados— escapan fuera de la aplicacion de las Directivas». Para finali-
zar recuerda, con cita también de doctrina jurisprudencial del TSJCE, que se excluye
de esta modalidad el supuesto de las sociedades mixtas. Sobre este mismo tema, tam-
bién puede leerse Francisco SOSA WAGNER, y Mercedes FUERTES LOPEZ, «;Pueden
los contratos quedar en casa? (La polémica europea sobre contratacion in house)», Dia-
rio La Ley, nam. 6715, 17 de mayo de 2007, pp. 1-8.

2. Gestidon indirecta

La novedad mas destacada que se ha producido en el afio 2007 en relacién con la
gestion indirecta de los servicios pablicos locales es la modificacion del articulo 85.2.b)
LBRL por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico, en su Dispo-
sicién Final primera. Modificacién de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local. De esta manera se produce una remision en la propia LBRL en cuanto
a la gestién indirecta de los servicios ptblicos de competencia local a las distintas for-
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mas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos en la Ley de Contratos
del Sector pablico.

2.1. No cabe en los servicios piiblicos que implican ejercicio de autoridad

En el ordenamiento juridico espafiol existe una prohibicidn, establecida como re-
gla general en la contratacidon publica, que consiste en que para la prestacion de servi-
cios publicos que implican ejercicio de autoridad, o lo que es lo mismo, ejercicio de
poder publico, no cabe recurrir a la contratacién de empresas de capital privado, lo
que se reproduce para el ambito local en el propio articulo 85.3 LBRL (en la redac-
cién de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre), que ademas prohibe la utilizacién de
sociedades mercantiles de capital social exclusivamente local.

En el fundamento de esta prohibicién se encuentra un topico que consiste en en-
tender que para el ejercicio de poder pablico hay que garantizar la imparcialidad,
objetividad e independencia, caracteristicas éstas que el ordenamiento presume sélo
concurren en el caso de los funcionarios ptblicos.

En el Gltimo afio sobre esta cuestion se pronuncia la STSJ de las Islas Canarias de 26
de enero de 2007 (Secc. Tercera, Sala Tercera), RJ 156733, en la que se anula por este
motivo un Decreto del Concejal-Delegado de Hacienda y Contratacién del Ayunta-
miento de Gran Canaria, por el que se adjudica un contrato a una empresa privada
para prestar el servicio de vigilancia y protecciéon de personas y bienes en una feria
instalada en un parque, incluyendo expresas facultades en materia de control de acceso
de los ciudadanos al parque, de mantenimiento del orden publico y de control de
carga y descarga de mercancias.

2.2, Sobre las vias legales para participar en una sociedad mercantil

En el citado trabajo Francisco SOSA WAGNER, en «Servicios y sociedades en
manos publicas. El problema de la utilizacién de los “recursos propios”» en PARADA
VAZQUEZ, FUENTETAJA PASTOR (dirs.) Reforma y retos de la Administracion local,
2007, pp. 269-286, en especial pp. 275-283, se plantea las vias legales para participar
en una sociedad mixta, distinguiendo el supuesto de participacién en una sociedad
mercantil ya existente, o creindola mediante su fundacién con otros sujetos priva-
dos. En su estudio hace referencia a la transmision de acciones realizada a través de
las formas juridico-privadas, y se centra en la cuestién de las aportaciones in natura
que puede realizar el Ente local. También realiza consideraciones sobre la aportacién
de una «concesion administrativa», o del «uso de bienes de dominio publico» al ca-
pital social. Asimismo aborda la cuestion de las prestaciones accesorias a las que pue-
de quedar obligada la Corporacién local, en virtud de la libertad de pactos, en los
términos que autoriza la legislacion societaria. Otro problema que se plantea es el de
los posibles privilegios de la entidad como socio y las limitaciones a los mismos que



276 Anuario de Derecho Municipal 2007

prevé la legislacion mercantil, tanto la Ley de sociedades andénimas como la de so-
ciedades de responsabilidad limitada. Por altimo, realiza una precision acerca del
problema de la composicién de la Junta General de accionistas, tanto para el caso de
las sociedades an6nimas, como en las limitadas cuando se trata de un accionista Gini-
co, en los supuestos de sociedades participadas exclusivamente por la Administra-
cibén.

2.3. Otras modalidades de gestién

Es posible la gestion de los servicios publicos locales mediante arrendamiento de
servicios, como lo prueba la STS de 20 de junio de 2007 (Secc. Tercera, Sala Tercera),
RJ 6421. En virtud de un contrato de arrendamiento se prestan los servicios para el
depdsito y custodia de vehiculos retirados de la via ptiblica.

3. Gestion a través de Consorcios

Una de las cuestiones que tradicionalmente se han planteado en la gestiéon de los
servicios publicos por medio de Consorcios ha sido la de su naturaleza juridica como
Entidades locales. Esta cuestion ha sido abordada recientemente en la STS de 28 de
noviembre de 2007 (Secc. Tercera, Sala Tercera), en la que se dilucida sobre la falta de
aptitud, o no, del Consorcio de Transportes de Vizcaya para ser beneficiario de de-
terminada subvencion estatal por no tratarse, a juicio del Tribunal de instancia, de una
«entidad local». El Tribunal Supremo llega a la conclusion de que se trata de una enti-
dad local, siguiendo para ello una sentencia anterior de la misma sala, STS de 30 de
abril de 1999, sobre el consorcio constituido por los Concejos de Asturias y la Comu-
nidad Auténoma del Principado, en el que se dio una respuesta afirmativa a dicho
asunto. Esta solucién jurisprudencial se basa fundamentalmente (FD 6 STS de 28 de
noviembre de 2007), en lo siguiente: en primer lugar, se considera que la circunstancia
de que los Consorcios no vengan incluidos entre las entidades locales que enumera el
articulo 3 Ley 7/1985, no impide su caracterizacién como ente locales, porque la
enumeracidon de ese precepto no tiene caracter exclusivo; en segundo lugar, después
un estudio de la evolucidn legislativa en esta materia, se llega a la conclusion de que la
legislacién no ha querido caracterizar a todos los consorcios que puedan constituirse
como entidades locales, pero tampoco les ha negado tal consideracién, permitiendo
que, en cada caso, segun las circunstancias concurrentes, pueda determinarse si el
Consorcio constituido es 0 no una entidad local.

De esta manera, el Tribunal Supremo rechaza la tesis de la Sala de Instancia de que
las entidades locales deben de tener necesariamente caricter territorial. Frente a ello,
considera que pueden constituirse entidades locales caracterizadas por su componente
asociativo o colaborativo, como las mancomunidades, que no dejan de ostentar auto-
maticamente la naturaleza de entidades locales.
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A esta solucion coadyuva el hecho de que el otorgamiento de la subvencién estatal
al consorcio vizcaino beneficiaba real y materialmente a los usuarios de los transportes
publicos que, de otro modo, se verian privados de la misma, frente a los vecinos de
otras localidades, s6lo por el hecho de que la Corporacidén local prestase el servicio de
transporte mediante una férmula consorcial. Por otro lado, la utilizacion del Consor-
cio viene aconsejada por el hecho de la continuidad geografica entre todos los muni-
cipios consorciados, en circunstancias similares a las de las aglomeraciones urbanas
cuyas caracteristicas demograficas, sociales y econémicas justifican la creacion de areas
metropolitanas o figuras semejantes. En este caso las necesidades de transporte colecti-
vo comunes a los municipios que integran, en realidad, una misma aglomeracion
urbana podian ser mejor cubiertas a través de una entidad local bajo forma personifi-
cada.

V. FINANCIACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

1. Financiacion de los servicios pablicos locales a través de tasas
municipales (potestad tributaria) o de tarifas (potestad tarifaria)

En relacion a la discutida cuestion de la distincion entre tasas y tarifas, como medio
de financiacién de los servicios ptblicos, se ha pronunciado en este Gltimo afio la STSJ
de Valencia de 13 de febrero de 2007 (Secc. Segunda, Sala Tercera), JUR 324325. En esta
sentencia, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, la STS de 30
de abril de 2001, R]J 4719, se sostiene que las prestaciones que los usuarios abonan al
concesionario de un servicio no son tasas ni prestaciones patrimoniales de caracter
publico en el sentido del articulo 31.3 de la Constitucién, sino contraprestaciones al
servicio prestado que el concesionario hace suyas por titulo de derecho privado, sin
pegjuicio de que la Administracién municipal concedente pueda corresponderle la
competencia para su fijacién (potestad tarifaria). De este modo las cantidades pagadas
por los usuarios de un aparcamiento subterrineo cedido por el Ayuntamiento de La
Vila Joiosa en régimen de concesion a una entidad privada tienen naturaleza de tarifa.

La distincién que realiza la citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia se basa pues en la condicién del sujeto que recibe la contraprestacién eco-
némica por la explotacion del servicio. A este criterio se ha referido también la doctri-
na. En concreto, Joaquin TORNOS MAS, «Prestaciones patrimoniales publicas y tarifas
privadas en la prestacién de servicios pablicos locales», Cuadernos de derecho local ntm.
15, 2007, pp. 7-20. En este trabajo el profesor Tornos expone resumidamente la
evolucién de esta materia, que ha sido objeto de un replanteamiento conceptual a
partir de la STC 58/2003, de 17 de diciembre. Asi pone de relieve como doctrina y
jurisprudencia se fueron decantando por una tesis, segun la cual la tarifa es el precio
que ingresard el concesionario o una entidad sujeta al Derecho privado, que tendra
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por tanto naturaleza contractual aunque pueda ser fijado por la Administracidon, mien-
tras que la tasa pasa a formar parte del presupuesto pablico y tiene naturaleza tributaria,
por lo que su régimen estd sujeto al que es propio del ejercicio de la potestad tributa-
ria. A esta concepcion puso en parte fin la citada STC 58/2003, que él interpreta de
forma matizada. Sostiene, compartiendo puntos de vista de otros autores —Villar R ojas
(2005)— que el TC construye un concepto de prestacién patrimonial de caricter pa-
blico, ex articulo 31.3 CE, que se vincula necesariamente con la utilizacién coactiva
de servicios o bienes ptblicos pero que no se limita a los tributos, por lo que se ex-
tiende a otras figuras no tributarias, a las que consecuentemente resultan de aplicacion
ciertas garantias, como la reserva de ley. La consecuencia que se deduce de este nuevo
concepto de prestacidon patrimonial de caricter pablico configurado sobre la nota de la
coactividad es que las tarifas también pueden en ocasiones considerarse prestaciones
publicas, sea cuil sea su régimen juridico y la persona que las reciba, cuando tengan
este caracter coactivo —sea impuesta por el poder publico sin el concurso de la volun-
tad del sujeto que ha de satisfacerla—. Este tipo de tarifas deben ser fijadas por la Admi-
nistracién siempre que una Ley habilite para ello, pero, a diferencia de las tasas, no serd
necesario que se determinen siguiendo los criterios de la materia tributaria. Posterior-
mente, en este trabajo, el profesor Tornos reflexiona sobre la incidencia de la nueva
Ley tributaria 58/2003 en los conceptos de tasa y tarifa aplicados al ambito de los
servicios publicos. En este punto llega a la conclusion de que la novedosa vinculacion,
que establece el articulo 2.2.q), entre tasa, servicio prestado en régimen de derecho
publico y servicio cuya titularidad corresponde a un ente puablico determina que re-
sulte irrelevante tanto la forma de gestion directa e indirecta de prestar el servicio,
como su naturaleza coactiva, lo que significa que la contraprestacion de un servicio de
titularidad puablica serd siempre configurada como tasa. Quedarian fuera los servicios
econdmicos de interés general, o lo que el autor considera prestaciones realizadas por
actividades privadas reglamentadas. Sin embargo, y en dltima instancia, considera que
esta solucidn, articulada por la reciente legislacion tributaria, no tiene aplicacion en el
dmbito de los servicios ptblicos locales. Para ello, argumenta que el Texto refundido
de la Ley de Haciendas Locales, Real Decreto Legislativo 2/2004, aunque entrd en
vigor antes que la nueva Ley tributaria, es Ley especial frente a la misma, por lo que a
la regulacion de las Haciendas locales no le resultarian aplicables, segin este autor, las
precisiones que a estos efectos se realizan en la legislaciéon tributaria. Conforme a esta
interpretacién la tarifa sigue siendo una contraprestacidén que puede utilizarse en la
gestion indirecta de los servicios locales; aunque si la prestacién es coactiva, habra que
acudir al régimen de las prestaciones publicas patrimoniales, que no significa, como se
ha expuesto, la imposicién del régimen tributario, sino del régimen juridico elaborado
por la doctrina administrativa y la jurisprudencia en materia de prestaciones publicas
obligatorias.

En cuanto a la cuestion relativa a los costes que ha de cubrir la financiaciéon del ser-
vicio publico, encontramos una STS de 10 de octubre de 2007 (Secc. Cuarta, Sala Ter-
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cera), RJ 8374, en relacidon con el servicio de abastecimiento de agua y saneamiento
prestado en régimen de concesién y financiado a través de tasas municipales. En este
caso, la sentencia realiza una interpretacién del entonces vigente articulo 24.1 Ley
39/1988, declarando que resulta a tenor del mismo inequivoco que el importe esti-
mado de una tasa por la prestacidn de un servicio no puede exceder, en su conjunto,
del coste real o previsible del servicio. Y que en relacion con su coste han de tomarse
en consideracién todos los gastos directos e indirectos que contribuyen a su forma-
cibn, entre los que se enumeran los costes de caricter financiero, amortizacion e in-
movilizado y generales, excepcién de los que se sufraguen por contribuciones espe-
ciales, y todo ello con independencia del presupuesto que los satisfaga u organismo
que los soporte. Con base en esta argumentacion, se desestimoé el recurso contencioso-
administrativo contra el acuerdo del Ayuntamiento de Novelda que acordaba la adju-
dicacion de la concesion de agua potable y saneamiento en ese municipio a favor de
una concreta Unién Temporal de Empresas.

2. Sometimiento a IVA de los servicios prestados por sociedades
mercantiles de propiedad municipal

Conforme a la Direccién General de Tributos, resolucion nim. 1106/2007, de 25
de mayo de 2007, no estan sometidas a IVA —Ley 37/1992, que incorpora la Directiva
2006/112/CE- las actividades realizadas por una sociedad mercantil de propiedad inte-
gramente municipal y creada al amparo del articulo 85.2 LBRL, cuando dichas activida-
des, consistentes en la prestacion de servicios sociales y de promocién y reinsercién
social, se realizan exclusivamente a favor del Ayuntamiento. Se considera entonces que
la sociedad en cuestién actlia como un «medio propio» del Ayuntamiento. Se sostiene
asi, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad europea y de la
doctrina del Tribunal Supremo, en STS de 12 de junio de 2004 (R] 4808), que se trata
de «un drgano técnico-juridico de derecho ptblico que ejerce una funcion publica que
no se lleva a cabo en concurrencia con el sector privado». Esta solucién se fundamenta
en el caricter interno de las operaciones que realiza. Por el contrario, cuando presta
dichos servicios a terceros, tanto publicos como privados, si estaria sometida al Impuesto
del Valor afiadido. A la misma solucién se llega en la Resoluciéon ntim. 1107/2007 de la
Direccién General de Tributos, de 25 de mayo, en relacion con otra sociedad que, con
el mismo régimen que la anterior, presta servicios informaticos.

VI. RESPONSABILIDAD POR EL FUNCIONAMIENTO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Son numerosas las sentencias que en el afio 2007 declaran la responsabilidad de los
Ayuntamientos a consecuencia del funcionamiento anormal de un servicio publico,
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concretamente, por el incumplimiento de la obligacidon de la Administracion local de
velar, poniendo los medios personales y materiales necesarios, para que las vias pablicas
se encuentren en las debidas condiciones de seguridad (articulo 25 LBRL). Pronun-
clamientos que reconocen la procedencia de indemnizacién por esta causa son los de
la STSJ de la Regién de Murcia de 24 de septiembre de 2007 (Secc. Segunda, Sala Terce-
ra), JUR 2008/15082, de 8 de junio de 2007 (Secc. Segunda, Sala Tercera), JUR
327634, de 18 de mayo de 2007 (Secc. Segunda, Sala Tercera), JUR 328078, de 23 de
abril de 2007 (Secc. Segunda, Sala Tercera), JUR 328291, de 23 de marzo de 2007
(Secc. Segunda, Sala Tercera), JUR 323016, y de 16 de marzo (Secc. Segunda, Sala
Tercera), JUR 323072, STS] de Valencia de 18 de septiembre de 2007 (Secc. Segunda,
Sala Tercera), JUR 346211, STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 22 de
junio de 2007 (Secc. Cuarta, Sala Tercera), JUR 343105. En relacion con el mal fun-
cionamiento de la red municipal de saneamiento, se pronuncia el Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna en STSJ de 8 de marzo de 2007 (Secc. Cuarta, Sala Tercera),
JUR 150058.



