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I. EL INTERES PUBLICO Y LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
DE PRESTACION

1. SIGNIFICACION Y DETERMINACION DEL CONCEPTO DE INTERES PUBLICO..

Todas las actividades legalmente asumidas y realizadas por
la Administracién piiblica—entendida ésta en el amplio sentido
que;en huesteo; Derecho ‘pesitiveila concibelel’ articulo 1.2 de la
Ley regg\lg:igra de la ‘Jurlsdlccmn Contencioso- adfglgxstrat;va de

27'de diciembre de 1956 (1)—estan penetradas, como es bien
sabido, de una profunda significacién teleolégica, en cuanto que,

(1) La doctrina iusadministrativista, al enfrentarse con el problema bésico de
definir la Administracién publica, se divide tradicionalmente en dos grandes grupos,.
concibiéndola unos en sentido objetivo y funcional, como actividad de satisfaccién
de necesidades generales . su]etas al Ordenamxento Jundlco~ (en este sentido, aunque
con variedad de matices, s¢ mamf:estan entre otros GASCON Y MariN, Rovo ViLLa-
Nova, GaRrcia OVIEDO-MARTINEZ - Usmos “JoubANA' bE P0zAS, ‘ALvAREZ GENDIN, GON-
zZALEz PERez y ViLLarR Parasi), mientras que, por el contrario, otros autores con-
ciben aquélla en sentido subjetivo, como complejo orginico integrado en el Poder
ejecutivo del Estado, excluido el Gobierno, cuando. realiza funciones politicas; pero
.no cuando realiza, funcxones admlmstratlvas (en . este senhdo, en la doctrma actual,.
.GARRIDO FALLA N ENTRI-:NA "CUESTA), concepcion esta. Gltima. que .es 1ncompleta ya
que sélo se reflere, a ]a Admmlsu'acxon del Estado y:no.a las. Enudades locales,.
‘a‘lag que;  como consecuencxa logica de esta  postura, encuadran, en la Adnumstra
cién_estatal; prescmdlendo aqui de los: aspectos polm,coS( de la. cuestion,, esta pos-
.tura 1mp]1ca‘ una negacién o al ‘menos desconocimiento de la sustanuvxdad y fun-
cionalidad: propia de los entes. publicos distintos. del Estado, Hevando.por ello en:
deflmuva a;una .concepcion autoritaria, de. aqui. que estos.autores concibam a los:
entes: localeé juntamente con los no terrltormles o mstlluuonales, como .Adminis-
traclon del Estado, aunque «mdlrecta», concepto . tomado de-la doctrina. .italiana.
Y., que, como- ha ‘observado -BoquERa . Ouvm tiene ; raices 1deolog1cas totalitarias-
(confron!ese Derecho admlrustratwo y socwltzaaon Coleccmn Estudios Administra--
tivos del CFYPF Madnd 1965, pags,.149 y 150), incluso: desde, el punto de vista.
juridico tampoco es admxslble, ya que en nuestro Derecho positivo la Administra.-
cién pablica es un concepto méas amplio y general que el de Administracion del
Estado, que engloba una pluralidad de entes pablicos, entre ellos las Entidades
locales. (Vid. articulos 1-2.° de la Ley de la Jurlsdlcclon Contencioso-administrativa.
de 27 de diciembre de 1956). Ademas, la concepcnon organica de Ia’ Admmnstracnon
incurre en una peticién de prmcnplo, porqué para saber si'el Gobierno’ forma parte.
o no de la Administracion, y por tanto lleg,ar a vna definicion: conceptual de ésta,
‘hay que definir la funcién -administrativa, esto es, concedér preponderancia a las
caracterizaciones objetlvas (Vid., entre otros, Garripo FaLra, «La Administracién
piblica como objeto de ciencias juridicas y no juridicass, RAP, nam. 23; ENTRENA.
“Cuksta, «El concepto de Administracién piiblica en la doctrind ¥ el Derechio- posi-
tivo espafiols, RAP, nim. 32, y posteriormente en Curso de Derecho admlmszrar
tivo, I, Ed. Tecnos, Madrid, 1965, péags. 21 y sigs.; GonzALEz Pgrez, El procedi-
miento administrativo, Madrid, 1964, pags. 113-139: ViLcar Patasi, Derecho admi-
nistrativo. Introduccién y teoria de las normas, Nﬁadnd 1968, pags. 39-88).
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en todo easo;.se-encuentren o no: sujetas al Derecho: administra~
tivo; han de ordenarse y dirigirse' a la realizacién: del interés
publice, finalidad. dltima- de todo. el obrar administrative, que
viene a:traducir y manifestar en este ambito:la:idea general y su-:
perior,. fundamentalmente politica; del bien' comiin,  que mueve
desde premisas. y supuestos metajiiridicos. la constituciony. orga--
nizacién y eni-definitiva. la entera ‘actuacién: de la. comunidad-
politica - y, por: consiguiente, de la Administracién pubhca, su-
instrumento subordinado.y gestor- (2)u

EL interés publico; u. otras expresiories de significacién ana-
loga——como las de utilidad publica, interés general, fines pl’lbli-—
cos, etc.—, es un: concepto juridico' indeterminado (3); que em
cuanto tal permite-a. la Administracién, al enjuiciarlo-en cada:
caso y em: vista de-las: correspondientes normas juridicas aplica-
bles reguladoras de los diversos elementos-de: su- actuacién, dis-
poner de: un cierto «margen de apreciacién», de una. facultad:
interpretadora de dicho: concepto: u' otros- semejantes o engloba-
dos en el mismo, en funcién de la. realidad social o colectiva
que demandan la presencia de aquélla, ordenadora—reglamen-
taria—y activa o por. via de actos administrativos, pero en cual-
quier supuesto sujeta siempre a la- superior legalidad:

La. significacién y problemitica del interés: publico, no obs-
tante constituir este coneepto la.nocién central y: basica: de todo-
el Derecho administrativo y en; general de todas las actuaciones:
administrativas—inclusive las reguladas por otras: ramas-juridicas:
(mercantil, laboral, etc.)—, es euestién: no tratada generalmente:
por-la doctrina especializada, que considerindola quizi obvia,.
la da por supuesta (4). Sw determinacién ha de efectua‘rse aten-

(2) Vid. ORTIZ DlAZ, «El bxen comun y la Admlnlstraclon publlca» en Libro-
homenaje al profesor Garcia Oviedo, I, Sevilla, 1954, pags. 461 y sigs.; A. Carro-
Marringz, Derecho politico, Seccién de Publicaciones de la Universidad' de Madrid,
1959, pags. 83:y sigs.; Revista de Administracién Publica, nim, 27, editorial «La. Ad-
ministracién y el bien comin», pags. IX-XI.

(3) Cfr. Garcia pE ENTERRiA;- «La lucha contra.lds inmunidades de: poder en
el Derecho administrativey, RAP, nim. 38, pag. 177; A. Marriv GonzALez, «EY
grado de determinacién de los conceptos juridicosy, RAP nim. 54, pags 197 y
siguientes:

(4)  Excepcionalmente, se han ocupado- de-analizar ¢l concepto de interés pu-
blico el profesor francés G. VepeEL (Droit administratif, 2.* edicién refundida, Thémis,.
Paris, 1961, pags, 212-214), y en la doctrina espafiola, siguiendo. al anterior autor,.
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diendo fundamentalmente a un doble criterio, cuantitativo y cua-
litativo. Significa, dicho sea en términos de generalidad, la uti-
lidad o superior interés del mayor niimero de miembros inte-
grantes de la.comunidad que administra la entidad piblica de
que se trate, y asimismo, en el aspecto cualitativo, entrafia un
caracter prevalente frente a otros intereses colectivos menos im~
portantes y frente a los intereses particulares. Definir qué fina-
lidades son de interés piblico, conjugando y. armonizando ambos .
criterios o aspectos, constituye una funcién superior, -politica
o de gobierno, que corresponde ante todo, como es obvio, al
Estado, en cuanto supremo gestor de la comunidad nacional,
y mas concretamente a su poder superior, que en todo Estado
de Derecho es el Poder legislativo, es. decir, se trata cabalmente
de una cuestién de politica juridica, manifestada a través del
Derecho. Al Legislativo compete, per tanto, definir los intereses
comunitarios generales, a través de normas juridicas de rango
superior. La determinacién y fijacién de los intereses publicos
" es asi cuestién que se inserta en la legalidad, aunque ello no
excluya la posterior intervencién de la Administracién publica
para concretarlos y precisarlos cuando, como sucede frecuente-
mente, el legislador los define en términos muy amplios.

A este respecto, dice BoQuERA OLIVER (5) que a la Adminis-
tracién le son imipuestos por el legislador los fines publicos que
debe satisfacer. Ella no es competente para definir y crear fines
de interés publico. Pero, normalmente, el legislador define de
modo tan amplio el interés piiblico que la Administracién dis-
pone de un poder de apreciacién de lo que es de interés piblico
y de lo que no es. El articulo 101 de la vigente LRL, es un
clarisimo ejemplo de lo que acabamos de decir. El fin de interés
piiblico—afiade a continuacién-—queda asi integrado en’la lega-
lidad como uno de sus elementos, y tratar ‘de ‘conseguir un fin
de interés ptiblico se convierte ‘asi en la condicién positiva de la
accién administrativa, citando la sentencia de 9 de junio de 1959,

si bien con referencias "a nuestro Derecho, el profesor Boquera OLiveRr, «La facul-
tad gubernativa de ‘suspensiéon e impugnacién de acuerdos locales», en’ RAP, ni-
mero 36, pags. 122-124.

(5) Estudio citado en nota anterior, pag. 123. -

REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...



REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...

SERVICIO MUNICIPAL Y ACTIVIDADES PARTICULARES DE-INTERES PUBLICO 263

que dice que «en la rectitud y adecuacion de fines ha de buscar-
se el requisito mis intimo y esencial para la eficacia juridica
del acto y, en definitiva, .el principio legitimador del obrar de
la Administracién en el Estado de Derechox.

Ahora bien, interesa tener muy en cuenta que el margen de
apreciacién de los intereses generales de que la Administraciéon
publica dispone no otorga a ésta, al interpretarlo y aplicarlo en
cada caso, de potestades discrecionales, porque, no obstante la-
indeterminacién de este concepto juridico, la actividad de la Ad-
ministracién en lo que se refiere especificamente a este aspecto
teleolégico—sin entrar aqui por ello en .consideracién alguna
relativa a los demas elementos orgénico-competenciales, forma-
les, etc., de la actividad administrativa—, es una actividad re-
glada, en cuanto que siempre se halla predeterminada por la
concurrencia de la publica utilidad que ha de- guiar necesaria-
mente el ejercicio de todas las potestades administrativas (6).

La Administracién publica ha de realizar, pues, en todo caso,
el interés piblico, en sus multiples y variadas manifestaciones
especificas. Pero esto no es 6bice para que la iniciativa privada
gestione o pueda afrontar la realizacién de actividades de inte-
rés géneral, que beneficien a la colectividad, ya que la Adminis-
tracién puablica no posee, en principio, dicho sea en términos
generales, un monopolio de 16s intereses generales y comunita-

(6) En este sentido, advierte el profesor ENTRENA CUESTA  que «la actividad'
administrativa no puede calificarse de discrecional basindose en que la ley utiliza
la técnica de los conceptos juridicos indeterminados para determinar el momento
en que deberd actuar la Administracién o el sentido en que .aquélla habra de
pronunciarse; antes al contrario, en tales supuestos la actuacion administrativa se
hallard predeterminada por la concurrencia o ausencia de los ‘mismos, que podra
ser examinada por los Tribunales, como por lo demas vienen éstos poniendo de
manifiesto con su comportamiento cada dia mas decidido al respecto». (Vid. Curso
de Derecho administrativo, cit.,, I, pag. 151), En caso de que la Administracién
realice su actividad para un fin distinto de aquél para el que se le ha atribuido por
el Ordenamiento juridico, la potestad de que se trate incurrird en desviacién de
poder (ob. cit., pags. 539 y 540). Cfr., asimismo, CLavEro AREvaro, «<La desviacion
de: poder en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», RAP, nium, 30;
GoNzALEZ-BERENGUER, «La desviacion de poder», El Consultor de los Ayuntamientos,
niumero 1, afio 1969; Lopez Ropd, «La discrecionalidad administrativas, RAP, nu-
mero 13; S. MarTiN-RETORTILLO, -«El exceso de poder como vicio del acto adminis-
trativoy, RAP, mim. 23; Marrtinez Useros, «Desviaciéon de poder», Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix; TrusiLLo PENa; «l:a desviacion de poder-en relacién con el
recurso de apelacién y el silencio ‘administrativo>, RAP, nim. 35.
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Tios. Siempre, repetimos, ha de realizar éstos, aplicando la lega-
lidad a que estin incorporados, pero esto no significa ni mucho
aenos que los particulares no .puedan participar en la realiza-
cién de intereses de tal naturaleza, salvo en aquellos casos deter-
minados expresamente por la Ley en que por ésta se atribuya
.a’la Administracién la exclusiva competencia parasu realizacién.
En suma, ésta se encuentra en-todo momento-y circunstancia
abocada a realizar el bienestar general, los intereses y la utilidad
de Ja comunidad que administra, sin -excepcién, .incluso cuando
actia sujeta al Derecho privado, pero -esto no le atribuye una
competencia monopolistica.o excluyente a tal.objeto, ya que tam-
bién los particulares y-entidades privadas pueden desarrollar ac-
tividades de interés colectivo, actividades :que serdn por tanto
privadas, si bien -asimismo, por su finalidad, de utilidad publica;
aunque por afectar més o menos: directamente a los intereses de
1a comunidad, suelen ser intervenidas juridica y administrativa-
‘mente a fin de garantizar su adecuacién al bien comin (7).

(1) Garrmo FaLra sefiala que las necesidades piblicas no son satisfechas tinica-
‘mente mediante la actividad de prestacién a cargo de entidades administrativas;
‘también -se alcanza aquella finalidad con -prestaciones imputables a la actividad
‘privada; el interés piblico de estas actividades se hace entonces patente y el
‘Estado termina por convertirlas en especial objeto de su atencién ... quedando
sometidas a una reglamentacién administrativa especial, a un «ordenamiento ju-
.ridico seccionaly (GiannNini), contemplando como manifestaciones de estas activi-
-dades privadas de interés piiblico los establecimientos privados de utilidad publica,
el servicio de interés publico y las empresas de interés nacional y preferente, (Vide
Tratado de Derecho administrativo, 3.° edicién, Madrid, 1966, pags. 377-383). Recien-
-temente .OrTIZ Diaz ha seitalado que «si bien razones ideolégicas y politicas postu-
lan ciertamente el respeto a la iniciativa privada y a las competencias propias de
1a sociedad, como al mismo tiempo diversas de .esas funciones privadas cumplen
-una finalidad de interés social, convergente con los intereses que protagoniza la
Administracién, ésta estimula y subvenciona ciertas actividades y empresas de ca-
:racter privado. Dichas actividades y empresas, desde el punto.de vista organizativo,
siguen encuadradas en el sector privado, pero sus fines tienen un-caracter publico
expresamente reconocido, convirtiéndose en “colaboradores singulares” de la Ad-
ministracion. Ello determina que posean -un:régimen juridico especial y constituyan

- ‘un tertium genus, que dentro de .la -organizacién administrativa se sitia entre lo
publico y lo privado, ofreciendo nuevas formas organizativas que obedecen a unos
.planteamientos y esquemas también nuevos.-En nuestra época es frecuente la pro-
liferacién de asociaciones y -empresas de “reconocida utilidad piblica”, “interés
puablico” o de "interés social”. Nos parece que .el futuro del Estado y de la Ad-
-ministracién publica requerird, cada vez mds, esa colaboracién y cierta insercién-del
sector privado en -el publico. El propio fenémeno de la “socializacion” en su. pro-
yeccion puramente socioldgica, es decir, como multiplicacién de formas de activi-
dad asociada, como creaciéon de nuevas -organizaciones voluntarias, determina que
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2. EL SERvVICIO PUBLICO MUNICIPAL.

La pluralidad de fines de interés publico y los poderes juri-
dicos atribuidos a la Administracién para legitimar su actuacién,
los realiza y ejerce ésta mediante miltiples actividades, que han
sido clasificadas por la doctrina en las ya clasicas de policia,
servicio publico y fomento, de acuerdo con la sistemética intro-
ducida por el profesor Jornana DE Pozas (8). La significacién
de la actividad administrativa de fomento (subvenciones, exen-
ciones fiscales, etc.) ratifican lo anteriormente expuesto y expre-
sa el reconocimiento por el legislador y por la propia Adminis-
traciéon de la necesidad de estimular y promover aquellas activi-
dades de los particulares que benefician a los intereses genera-
les, que no obstante también suelen ser intervenidas mediante
las técnicas propias de la policia administrativa (reglamentacio-
nes, autorizaciones, etc.) para garantizar en cualquier caso su
armonizacién con tales intereses. Ahora bien, al objeto y propé-
sito del presente estudio, sélo intcresa destacar las notas y prin-
cipales elementos que caracterizan segin la doctrina y en nues-
tro Derecho positivo la actividad administrativa de servicio pii-
blico. Resumiendo sus notas caracteristicas, puede ser definido

éstas presionen de alguna forma sobre la organizacién administrativa piblica
€ intenten estar presentes directa o indirectamente en ellay, («Problemas estructu-
rales del Derecho de la organizacién administrativas, REVL, nim. 170, afio 1971,
pagina 210).

(8) Derecho administrativo, 1924; reitera la distincién en estudios posteriores,
asi en «Ensayo de una teoria del fomento en Derecho administrativo», Revista de
Estudios Politicos, nim, 48. Esta triparticién ha sido recogida, entre otros autores,
por BALLBE, en su Sistemdtica de Derecho administrativo, 1947, y Garripo FaLLa,
Tratado de Derecho administrativo, cit. En la doctrina extranjera, Prosper WEIL,
El Derecho administrativo, trad. espaiiola de L. Rodriguez Zuiiga, Ed. Taurus,
Madrid, 1966. En nuestro Derecho positivo, esta clasificacion ha sido recogida en
el RSCL, que regula separadamente las funciones de intervencionismo (policia),
fomento y servicio publice. (Vid. CLavero ARrEvaro, <El RSCL», RAP, niim, 19, pa-
gina 287). Ultimamente se han efectuado interesantes intentos de sistematizacion
de las actividades administrativas, para englobar actividades y funciones que en
rigor no encajan en la triparticién cldsica; asi, el profesor MARTIN MaTEo clasifica
las modalidades posibles de la accién administrativa en actividades de garantia, de
prestacion (en que incluye actividades sujetas no solo a un régimen de Derecho
publico, sino también privadas) y de estimulacién (no sélo unilateral, sino también
contractual, como la denominada «accion concertada»). Cfr. Manual de Derecho
administrativo, Madrid, 1970, pags. 412 y sigs.
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en términos generales como la actividad de prestacién cuya titu-
laridad corresponde legalmente a la Administracién publica, de
modo exclusivo o en concurrencia de los particulares, y que tiene
por objeto la satisfaccién de una necesidad general o colectiva
de manera directa, bien por la propia Administracién titular
o bien a través de un contratista (concesionario, etc.), normal-
mente—aunque no siempre—en régimen de Derecho publico (9).

Se trata, pues, esencialmente y por definiciéon, de una activi-
dad administrativa de realizacién, que se traduce en prestacio-
nes a los administrados, las cuales pueden consistir en un facere
o actividad pura y simple (por ejemplo, el servicio de transporte
urbano de viajeros) o entrafiar ademés un dare, esto es, la entre-
ga de cosas o bienes materiales (por ejemplo, el servicio piblico
de abastecimiento de agua potable); efectudndose estos actos
administrativos de prestacién con cierta continuidad (repeticién
de actos o prestaciones), regularidad (sin interrupciones arbitra-
rias), igualdad y generalidad (admitiendo al uso o goce del servi-
cio a todo administrado que cumpla los requisitos legales), y que
incluso comporta la obligacién de indemnizar por los dafios que
cause a los particulares su mal funcionamiento, en virtud del

(9) El servicio piblico se presta, decimos, «<normalmente, pero no siempre», de
acuerdo con un régimen juridico especial, de Derecho publico, que, como destaca
la doctrina especializada, coloca a la Administraciéon piblica, en el ejercicio de
sus actividades, en una situacién de primacia y prerrogativa (potestades adminis-
trativas, expropiacién forzosa, etc.), conjugada y armonizada con el contrapeso de
una serie de garantias juridicas que el propio Ordenamiento pone en manos de
los particulares (recursos administrativo y contencioso-administrativo, responsabili-
dad de la Administracién), aspectos todos ellos regulados por el Ordenamiento
administrativo, Abora bien, la doctrina actual considera que esta caracteristica del
servicio piiblico tradicionalmente destacada al definir éste, no es imprescindible
ni esencial, incluso desde el punto de vista juridico-pesitivo, pues, como conse-
cuencia primordialmente de la intervencion de la Administracion pablica en el
terreno econémico, industrial y mercantil, el servicio publico puede prestarse por
organizaciones y a través de férmulas de Derecho privado, con sumisién en todo
o en parte de su régimen a este Derecho, principalmente al Derecho mercantil y al
laboral. (Vid. A. Guaira, Derecho administrativo especial, vol. 111, Zaragoza, 1964,
pagina 67). J. L. bE LA VALLINA VELARDE advierte que «no hay un concepto genérico
del servicio piiblico. Su ambito es variable, dependiendo de cada pais y de la.
ideologia politico-juridica dominante en cada momento; lo cual se manifiesta en la
existencia de una escala gradual de intervencién administrativa en las actividades
declaradas de servicios piblicos, con lo que cada servicio tienme sus propias reglas.
y consecuencias». (Vid. Régimen juridico-administrativo del servicio publico tele-
fénico, Instituto de Estudios Administratives, Madrid, 1971, pag. 17).
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principio de responsabilidad patrimonial de la Administracién
0, en su caso, del concesionario.

En nuestro Derecho positivo no encontramos una definicién
legal de servicio piblico, si bien de la regulacién contenida en
el RSCL de 17 de junio de 1955 se desprende la configuracién
del mismo, concretamente del servicio publico local, municipal
© provincial, como actividad administrativa prestada por las Ad-
ministraciones locales a los particulares en régimen de continui-
dad, regularidad, igualdad, generalidad y responsabilidad de De-
recho piblico. Asi se deduce:

— Del articulo 31-1 del citado Reglamento, al establecer que
«con el fin de atender a las necesidades de sus administrados,
las Corporaciones locales prestarin los servicios adecuados para
satisfacerlasy.

— De los articulos 32 y 33 del propio RSCL, que aluden a la
reglamentacién de los servicios ptiblicos locales, en que hay que
entender implicitas las notas de generalidad, igualdad, etc., al
establecerse que «la prestacién de los servicios se atemperara a
las normas que rijan cada uno de ellos», normas cuyo contenido
en lineas generales indica a continuacién, al decir en el articu-
lo 33 que «las Corporaciones locales determinarin en la regla-
mentacién de todo servicio que establezcan, las modalidades de
prestacién, situacion, deberes y derechos de los usuarios y, si
no se hubieren de desarrollar integramente, de quien asumiere
la prestacién en vez de la Administraciény.

— De la normativa del mismo Reglamento reguladora de las
obligaciones del concesionario (art. 128), a saber, prestar el
servicio en todo momento, admitiendo al goce del mismo a toda
persona que cumpla los requisitos dispuestos reglamentariamen-
te e indemnizar a terceros de los dafios que les ocasione el fun-
cionamiento del servicio; obligaciones éstas que no sélo afectan
al concesionario, sino que asimismo son obligaciones de la Ad-
ministracién cuando realiza directamente la gestiéon del servi-
io, por exigencias no sélo de los citados articulos 31 al 33 del
RSCL, sino también de otras normas que establecen de modo ge-
neral los referidos principios de igualdad (art. 2.2 del citado
Reglamento, de acuerdo con el articulo 3.° del Fuero de los
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Espaiioles), responsabilidad de las Entidades locales (arts. 405 y
siguientes de la vigente LRL), etc.

II. LA TITULARIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1. Su ATRIBUCION Y FORMAS DE ASIGNACION DE COMPETENCIAS
EN GENERAL.

La asignacién y atribucién de competencias, al menos de com-
petencias resolutorias, a la Administracién publica, a cualquiera
de las Entidades piblicas territoriales y no territoriales y or-
ganos que las integran, es funcién que en todo Estado de Dere-
cho no queda en manos de aquélla decidir; por el contrario, es
algo que le viene dado a través del Ordenamiento juridico, me-
diante una norma o ley. La Administracion—dice el profesor
MARTIN MATEO—mno es un reducto soberano, no tiene poderes
inmanentes, su legitimidad no deriva de si misma, sino de las
potestades que externamente se le atribuyen por las normas ju-
ridicas. La concesién de poderes se conecta asi con el principio
de legalidad, haciendo aparecer la ley como limite y condicién
de la actuacién administrativa: limite en cuanto que la Admi-
nistracién no puede dictar disposiciones ni realizar actuaciones
contrarias a lo dispuesto en las leyes, ni invadir las denominadas
«materias reservadas» a la ley, que sélo pueden ser reguladas
por una norma legal; y también la ley es condicién del obrar
de la Administracién, que s6lo puede hacer aquello que le esta
permitido por el Ordenamiento juridico, es decir, no basta con
la ausencia de pronunciamientos legales, es necesario unos apo-
deramientos determinados para que la Administracién pueda
actuar, citando a este respecto lo que establece el articulo 40-2
de la Ley Organica del Estado (10). Aunque ello no quiere decir

(10) R. Martin Mateo, Manual de Derecho administrativo, Madrid, 1970, pagi-
nas 100 a 105; Garcia pE ENTERRiA, «Observaciones sobre el fundamento de la
inderogabilidad singular de los Reglamentos», RAP, nam. 27, pigs. 63 y sigs., pos-
teriormente incluido en la obra Legislacién delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, Tecnos, Madrid, 1970, pags. 271 y sigs. El Consejo de Estado, en
dictamen de 9 de julio de 1960 (expte. 26.012), dice que la declaracién de compe-
tencia es siempre efecto de una atribucién normativa y, en consecuencia, el ejer-
_cicio de la competencia en defecto de dicha declaracién normativa implica una
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que la Administracién sea una simple ejecutora de la ley, ya
que basta que la concesién ordinamental de poderes a la Admi-
nistracién se efectiie mediante pronunciamientos generales. En
definitiva, la Administracién podra hacer todo aquello que las
leyes le autoricen con mayor o menor amplitud; no podra ir en
contra de las leyes ni podra utilizar sus poderes, anque sean unos
poderes amplios, en contra de principios constitucionales o ge-
nerales, como los que garantizan la libertad y la propiedad.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo en sentencia de
25 de noviembre de 1969 (Ar. 5.063) ha dicho que el ejercicio
de las potestades publicas atribuidas a la Administraciéon no
puede efectuarse al margen o prescindiendo de las condiciones
establecidas por la ley al otorgar aquéllas. «Sabido es—dice—
que las posibilidades de actuacién para la Administracién estan
condicionadas por la concurrencia de los supuestos a que la ley
subordina el ejercicio de sus potestades... Lo que no es admisible,
como contrario a la naturaleza de las potestades piblicas, es la
pretensién de legitimar actos administrativos por supuestos aje-
nos a los que justificaron su pronunciamientoy.

La competencia que atribuye a la Administracién, a cualquie-
ra de los organismos o entes que la integran, y por ende a las
Entidades locales, la titularidad de un servicio piiblico no cons-
tituye ciertamente una excepcién a las anteriores consideraciones
generales, por lo que aquélla, para poder gestionar o conceder
un servicio, por cualquiera de las férmulas y procedimientos
previstos y regulados en el Ordenamiento vigente, ha de tener
previamente asignada la correspondiente competencia sobre el
servicio o actividad de que se trate; titularidad o competencia
que constituye cabalmente el elemento y el dato inicial que in-
dicard, en unién de otros elementos (el objeto de la actividad,
su régimen juridico especifico, etc.), que nos encontramos en
presencia de una aectividad juridicamente configurada como ser-
vicio publico. En este sentido, en nuestro Derecho vigente, la
legislacion reguladora de la contratacion del Estado establece

accion administrativa de facto no respaldable por el Ordenamiento juridico o una
usurpaciéon de funciones, (Vid. T. R. FErnAnpEz RopRricuEz, «Orden piublico y nuli-
dad de pleno derecho», RAP, num. 59, especialmente pags. 92 a 96).
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que «antes de proceder a la contratacién de la gestién de un servi-
cio pitblico debera haberse promulgado el régimen juridico ba-
sico del mismo que atribuya las competencias administrativas, que
determine el alcance de las prestaciones en favor de los adminis-
trados y que declare expresamente que la actividad de que se
trate queda asumida por el Estado como propia del mismo» (ar-
ticulo 197 del Reglamento General de Contrataciéon de 28 de
diciembre de 1967 para la aplicacién de la Ley de Contratos del
Estado, texto articulado de 8 de abril de 1965).

Asi, pues, un servicio ptblico serd tal, no porque de modo
auténomo asi lo califique la Administracién, sino que viene de-
terminado por el hecho trascendente de que la ley le atribuya
la titularidad sobre el mismo, bien de forma excluyente, esto es,
en régimen de monopolio administrativo, o bien en forma com-
partida con la iniciativa privada, en régimen de concurrencia con
los particulares. En el primer caso nos encontraremos ante un
servicio publico integral, total y exclusivamente piblico, o si se
prefiere expresar en términos econdémicos, un servicio monopo-
listico, como ocurre en nuestro Derecho, por ejemplo, en los casos
del servicio de Correos, Telégrafos, televisiéon, ferrocarriles de
ancho normal, etc.; mientras que en el segundo supuesto, es
decir, cuando la titularidad del servicio publico se atribuye por
la ley a un ente piblico en forma concurrente o compartida,
junto al servicio publico strictu sensu podrin desarrollarse ac-
tividades privadas en relacién con el mismo objeto o materia,
como ocurre tipicamente en los casos de la ensefianza, la bene-
ficencia, farmacias, los seguros y el crédito (11).

A veces, incluso, se da una situacién fluctuante, de posible

(11) En este sentido, dice el profesor GualTa que «un hospital de la Adminis-
tracion presta un servicio publico, pero no en cambio una clinica o sanatorio par-
ticular; lo mismo ha de decirse de un establecimiento privado de ensefianza por
comparacién con un centro docente del Estado». (Vid. ob. cit., en nota 9, pag. 68).
En anélogos términos se expresa Garribo FaLra, Tratado de Derecho administra-
tivo. vol. I, pag. 366, Al seguir la postura de estos calificados tratadistas queremos
decir, por tanto, discrepando de otro importante sector doctrinal (Garcia pE En.
TERRiA, ViLLAR PaLasi, Garcia-TREVIJANO), que el monopolio no es una nota esencial
ni definitoria del servicio publico; lo es solo de un grupo de servicios publicos,
los que por ello pueden ser calificados de «integrales> o totalmente piblicos, pero
no de los servicios piblicos compartidos con la autonomia y la actividad de los
particulares en determinadas materias.
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trinsito de una forma de atribucién legal de la titularidad del
servicio a otra distinta, cumpliéndose determinadas condiciones
y procedimientos legalmente instituidos. En efecto, en ocasiones
Ia titularidad del servicio o actividad es asignada por la ley a un
ente publico de manera concurrente, pero el propio Ordena-
miento juridico prevé la posibilidad de que la competencia se
convierta en exclusiva, en bloque, con la consecuencia de que en
adelante la actividad de que se trate quede vedada, prohibida
a los particulares. Asi estd previsto, por ejemplo, en la vigente
legislacién del Régimen local en el caso de los servicios publicos
econémicos susceptibles de explotacién en régimen de monopo-
lio (mataderos, mercados, autobuses, etc., y demas que enumera
el articulo 166 de 1a LRL), que sélo a través del correspondiente
procedimiento de municipalizacién pueden ser exeluidos de la
iniciativa privada (12).

Pero aunque la titularidad del servicio piblico sea, por defi-
nicién, piblica, en una u otra forma, ello no quiere decir que
la gestién o «ejercicio» de la actividad sea o deba ser realizada
en todo caso por la Administracién, ya que ésta, mediante alguna
de las formulas de gestion indirecta previstas y reguladas por
el Derecho vigente (concesién, concierto, ete.), puede ceder su
explotacién o gestién a un particular. Ahora bien, lo que si es
necesario, en todo caso, para que la Administracién pueda ceder
o transferir a la iniciativa privada la gestién del servicio es, ob-
viamente: 1.° Que la Administracién tenga atribuida legalmente
sobre el mismo la competencia correspondiente; y 2.2 Que esta
competencia tenga caricter exclusivo, si la gestién del servicio
se otorga con el mismo caricter, porque de otra manera no podra
otorgar o transmitir lo que no tiene, facultades de que care-

(12) Vid., en relacion concretamente al servicio municipal de mercados,
J. A. MANZANEDO y otros, Curso de Derecho administrativo-econémico, 1. E. A, L., Ma-
drid, 1970, pig. 388. El mismo criterio sigue en lineas generales el anteproyecto
de Ley de Bases de Régimen local enviado recientemente por el Gobierno a las
Cortes, que, fuera de las competencias propias atribuidas a los Municipios en la
Base 11 (entre ellas, sobre el servicio de transportes urbanos), exige de previo
expediente de municipalizacién, necesario incluso para la gestion directa de fun-
ciones y competencias compartidas con la autonomia privada; limitando la funcién
propia del Ayuntamiento en materia de subsistencias o abastecimientos a una
funcién de policia de la actividad privada. (Vid. Bases 104.2 y 11).
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ce (13), y, por otro lado, porque no es necesario cabalmente
que la Administracién efectie la cesién de algo, la gestién de
una actividad, si la iniciativa privada puede realizarla por si
misma por estar legitimada constitucionalmente para ello, sin
perjuicio, claro esti, de la intervencién administrativa en los
casos en que sea preceptiva por via reglamentaria y a través
cuando proceda de la correspondiente autorizacién.

A este respecto, puede afirmarse, generalizando, que la forma
més normal de verificarse la asignacién de competencias y la
titularidad de servicios publicos a la Administracién, es la atri-
bucién en régimen de concurrencia con los particulares. Cuando
el legislador faculta a la Administracién, a cualquiera de los
entes y organismos que comprende, para actuar en una determi-
nada materia por razones que aquél ha estimado de interés pu-
blico, si no establece de manera expresa la reserva exclusiva de
esta facultad en favor de la Administracién piblica, hay que
entender que los particulares pueden actuar en la misma mate-
ria, sin perjuicio de los condicionamientos e intervenciones pu-
blicas que en cada caso legalmente se hayan establecido. La li-
bertad es, pues, el principio, la regla general de que hay que
partir, que como tal tiene vis expansiva; su restriccion o limi-
tacién, méxime su exclusién por monopolio administrativo, algo
excepcional, que ha de establecerse de modo expreso por una
norma legal o reglamentaria de acuerdo con ella, principio que
ha declarado de modo reiterado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (sentencia de 22 de enero de 1963) y estd reconocido
implicitamente en el Derecho local vigente al establecer el ar-
ticulo 6.2 del RSCL que entre los actos de intervencién adminis-
trativa que sean admisibles, las Corporaciones locales elegiran el
menos restrictivo de la libertad individual. Ademas, en lo que
se refiere especificamente a materias sociales y econémicas, en
nuestro Derecho se encuentran reconocidos y formulados los fun-

(13) Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1968 (Ar. 4.689)
dice que el Ayuntamiento no puede transmitir (la gestién del servicio) al solici-
tante, por concesién administrativa, puesto que a través de la concesion se opera
una transferencia de facultades y éstas no preexisten en el acuerdo municipal. Rige
también aqui, pues, el clasico principio juridico <nemo dat quod non habet>.

REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...



REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...

SERVICIO MUNICIPAL Y ACTIVIDADES PARTICULARES DE INTERES PUBLICO 97F

damentales principios de libertad y subsidiariedad, a nivel cons-
titucional (14) y en la legislacién ordinaria (15).

(14) Vid. el Fuero del Trabajo, segin el cual <en general, el Estado no sera
empresario sino cuando falte la iniciativa privada o lo exijan los intereses superio-
res de la Nacién» (declaracién XI), y la Ley de Principios Fundamentales de
17 de mayo de 1958, principalmente el principio X, que establece que «la inicia-
tiva privada, fundamento de la actividad econémica, deberd ser estimulada, encau-
zada y, en su caso, suplida por la accién del Estado», debiéndose tener en cuenta
que este principio de subsidiariedad es, segiin el legislador, «permanente e inalte-
rable por naturaleza», como los demds principios fundamentales. De acuerdo con
lo anterior, la primera de las directrices aprobadas por el Gobierno para el II Plan
de Desarrollo Econémico-social 1968-71 dice que «se considera bdsico el principio
de libertad de decision e iniciativa del sector privado, sin perjuicio de que el
Estado pueda orientar y, en su caso, delimitar, con las medidas mds convenientes,
las actuaciones privadas, de forma que éstas respondan a los objetivos sociales
y econdémicos del desarrollo; cuando el logro de estos objetivos asi lo exija, el
Estado aseguraria su realizacién a través de una accion directa en defecto de la
iniciativa privada», A este respecto, se ha dicho que el rango constitucional del
citado principio «convertiria, no teéricamente, sino con fundamento legal, en una
desviacion de poder cualquier zctitud del Estado, la Provincia, el Municipio y cuales-
quiera entes paraestatales, en orden a la invasion de esas prerrogativas ciudadanas,
que no estuviesen claramente apoyadas en un interés general» (F. Rooricuez Haro,
«Las modernas actividades de la Administracién piblicas, REVL, nim. 170, pa-
gina 257). Vid., asimismo, JoroaNa DE Pozas, «El problema de los fines de la acti-
vidad administrativay, RAP, niim. 4, pags, 11 y sigs.; Moncapa Lorenzo, «El prin-
cipio de subsidiariedad del Estado y el régimen juridico-administrativo», en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 212 (1962), pégs. 179-212; SANCHEZ
AcesTA, <El principio de funcién subsidiarias, Revista de Estudios Politicos, ni-
mero 121, péags. 5-22; J. A. MaNzANEDO y otros, ob. cit. en nota 12, pigs. 896 y si-
guientes; BAENA DEL ALrcAzar, Régimen juridico de la intervencién administrative
en la economia, Tecnos, Madrid, 1966, pags. 175 y sigs.; editorial R4AP, nim. 27,
«Los Principios fundamentales del Movimiento Nacional y la Administracién pa-
blicay, pdgs. XI-XIV, en donde se lee, comentando el X de los principios
del Movimiento, que del mismo se desprende el caricter subsidiario que la accion
publica ha de tener respecto de la privada, producida aquélla ante la ausencia
o insuficiencia de ésta, principio a la luz del cual hay que interpretar la funcién
de la Administracién piblica en orden a la concesién de los objetivos que sefiala
a continuaciéon el principio XII.

(15) Especialmente en materia econdémica, estdn reconocidos en nuestro Dere-
cho, de acuerdo y en desenvolvimiento de las anteriores normas fundamentales, los.
principios de libertad de industria y comercio. En efecto, por un lado, es libre la
instalaciéon, ampliaciéon y traslado de industrias de toda clase dentro del territorio
nacional, salvo las expresamente exceptuadas. Vid. Decreto de 26 de enero de 1963
y demas disposiciones concordantes, recientemente el Decreto de 28 de enero de 1971
sobre regulacion de las industrias agrarias, y la Ley de 24 de noviembre de 1939
de Ordenacién de la industria, en cuyo articulo 15 se prohibe al Estado y a las
Corporaciones locales que entablen competencia con los particulares en materia
industrial. Y en cuanto a la libertad de comercio, se encuentra reconocida en el
Cédigo de comercio (art, 117) y garantizada por la Ley de Praicticas restrictivas
de la competencia de 20 de julio de 1963 y el Cédigo penal (arts. 539 y sigs.). Vide
MANZANEDO y otros, ob. cit., en nota 12, pégs. 339 y sigs., y BAENA DEL ALcA-
ZAR, ob. cit., en nota anterior, pags. 187 y sigs.
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La virtualidad de los anteriores principios deriva, asimismo,
en otro sentido—que sin embargo los confirma—, de la circuns-
tancia de que cualquier sustraccién de actividades econémicas
a la libertad de industria y comercio, no se presume, sino que
ha de venir establecida en todo caso por la ley, bien directa-
mente (como ocurre, entre otros casos, en el ejemplo méis arriba
citado de los ferrocarriles de ancho normal, segin la Ley de
24 de enero de 1941, que cre6 la Red Nacional de Ferrocarriles
Espafioles, para hacerse cargo el Estado de todas las lineas de
dicha clase y explotarlas a través de esta empresa publica), o
bien por la Administracién de acuerdo con una ley que le auto-
rice para ello (como ocurre en el supuesto de la municipalizacién
de servicios a que nos referimos a continuacién) (16).

2. LA CUESTION EN LA ADMINISTRACION LOCAL.

La Administracién local no constituye ciertamente, en este
sentido, una excepcién a lo anterior, pues ademas de ser aplica-
bles a la misma las normas y consideraciones generales que quedan
expuestas, en virtud de los principios de unidad y complitud del
Ordenamiento juridico (17), en la propia legislacién del Régi-
men local se hace aplicacién a este 4mbito administrativo del
principio de libertad y de respeto de la iniciativa privada, que se
reconoce, aunque sujeta a la intervencién municipal en los casos
{egalmente autorizados por los motivos y para los fines previstos,
segiin determina el articulo 1.° in fine del RSCL, imponiendo

(16) Como en todo Estado de Derecho—cuya significacién social actual no eli-
mina, antes bien completa su profundo sentido liberal, en cuanto garantia de los
derechos publicos subjetivos—, en el nuestro es, pues, al legislador, normalmente
a las Cortes, a quien corresponde configurar y delimitar el campo de actuacion, el
ambito de intervencién de la Administracion piblica, en cuanto instrumento subor-
dinado a la legalidad, especialmente y sobre todo en aquellos casos en que la inter-
vencion administrativa comporta una restriccién o limitacién de la libertad privada,
que constituye como se sabe «materia reservada» de la ley. Por ello, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, en aplicaciéon de los principios inspiradores de
nuestro Ordenamiento juridico, ha declarado reiteradamente que las disposiciones
legales en que se manifiesta el intervencionismo de la Administracion en las
relaciones privadas ha de interpretarse con criterio restrictivo, no extensivo ni
analégico, a fin de no limitar los derechos de los administrados més alld de lo
que autorice la norma legal previa que legitime aquel intervencionismo. Vid. EN-
TRENA CUESTA, ob. cit. en nota 1, pags. 103-108.

(17) Cfr. ViLLar Pavasi, Derecho administrativo, cit., pags. 258 y sigs.
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incluso en otros preceptos a los Ayuntamientos, en materia eco-
némica, la funcién de velar por el mantenimiento de la libre
competencia y la libertad de trifico (en este sentido, ademis
del citado articulo 1.°, nlimero 2.% se expresa el articulo 18 del
propio Reglamento).

Por otro lado, al establecerse de modo concreto en el articu-
lo 166 de la LRL los servicios municipalizables en régimen de
monopolio administrativo (cuya ampliacién limita el propio pre-
cepto legal, mediante las garantias formales que establece en su
apartado 3), se esta reconociendo implicitamente que dicho ré-
gimen constituye una excepcién a la regla general de concurren-
cia (18), ya que también en el dmbito municipal toda prohibi-
cion o exclusién de la libertad y de la iniciativa privada en
materias econémicas ha de venir fijada y autorizada de manera
expresa por la Ley (19).

(18) Vid. sobre la municipalizacién de servicios, especialmente, JorpANA DE
Pozas, «Municipalizacién de serviciosy, en Estudios en honor del propio autor, I;
Garcia pE ENTERRiA, «La actividad industrial y mercantil de los Municipios», RAP,
numero 17, pdgs. 87-138; CravEro AREvaLo, Municipalizacion y provincializacion
de servicios en la LRL, Madrid, 1952; F. ALs1, Tratado de los modos de gestion de
las Corporaciones locales, pags. 11 y sigs.; A. GualTA, Derecho administrativo espe-
cial, I, péags. 85-103; ManzaNEDO, 0ob. cit. en nota 12, pdgs. 803-836, en que se
estudia de modo sugerente entre otros aspectos del tema, el de la municipalizaciéon
como derogacién singular del principio de libertad econémica.

(19) Como seiiala R, Aressi, la asuncién de servicios piblicos por la Adminis-
tracién requiere de previa autorizacion legislativa y, en el caso de las Entidades
locales, de previa municipalizacién o provincializacién cuando ello afecte o limite
la libertad de produccién o de comercio reconocida a la iniciativa privada (Insti-
tuciones de Derecho administrative, vol. 1I, trad, espafiola, Edit. Bochs, Barcelona,.
1970, pag. 366). En nuestra doctrina, JoroaNA DE Pozas sefiala que «la municipali-
zacién de servicios expresa la idea de tener o poseer el Ayuntamiento o el Muni-
cipio algo que estaba fuera de él, es decir, la accién de convertir en una cosa
municipal lo que antes no era municipal, esto es, lo que antes era una cosa pri-
vada» (ob. cit. nota anterior, pag. 747), y Garrmo FaLra dice que la municipali-
zacién alude a la asuncién por el Municipio de la competencia para desplegar
una actividad anteriormente dejada a la libre iniciativa de los particulares (Tratado-
de Derecho administrativo, cit., II, pag. 308), aunque parece contradecirse cuando
a continuacion (pag. 319, nota 63) dice que «la municipalizacién habilita simple-
mente para el ejercicio de la actividad o servicio, sin prejuzgar su titularidad»;
ahora bien, si el Municipio no adquiere esta titularidad del servicio econémico
a través de dicho expediente municipalizador, éen qué otro precepto legal que no-
sean los articulos 164 y siguientes de la LRL puede fundar de modo general la.
titularidad de servicios econémicos el Ayuntamiento?; téngase en cuenta que el
articulo 101 de la LRL no atribuye a los Municipios una auténtica competencia,
sino una capacidad simple, no poderes concretos y menos exclusivos (GARciA DE
EnTERRiA, La Administracién espaiiola, Madrid, 1961, pags. 11, 27, 85 y 129; Garrivo
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Asi, pues, constituyen excepcién a la citada regla general de
atribucién de titularidad administrativa no monopolistica, en
cuanto se confieren a los Municipios con caricter exclusivo, o
mejor excluyente, aparte de las denominadas «funciones de auto-
ridad», en cuya consideracién no entramos aqui (20), los servi-
cios piiblicos municipalizados en concepto de monopolio, cuya
titularidad, como ha demostrado el profesor Garcia pE ENTERRIA
y reiterado recientemente MANZANEDO MATEOS (21), no tiene el
caracter de exclusiva del ente local correspondiente hasta tanto

Faira, ob. cit., vol. I, pag. 342; ENTRENA Cuesta, Curso de Derecho administra-
tivo, cit.,, I, pag. 335). El citado anteproyecto de Ley de Bases de Régimen local
(Base 11, apartado 4) concibe la municipalizacion como asuncion de la «titulari.
dad> de la funcién, al decir que «los Municipios podrin asumir, mediante munici-
palizacién, la titularidad de actividades que, no estando sefialadas como de su com-
petencia en esta Ley, deben no obstante tener caricter municipal de acuerdo a su
trascendencia o interés piblico predominante, o cuando asi lo aconsejen razones
de eficacia administrativa o socialy; aunque a continuacién prevé que «la munici-
palizacién de funciones incluidas en el émbito de actuacién compartida—con la
autonomia privada o con cualquier otro ente piiblico—no implica cambio de titu-
laridad, sino asuncién municipal de la gestién directa del servicio de que se trate»,
idea ésta que después se reitera en la Base 48-3. Parece, pues, desprenderse de ello
una concepcién mixta de la municipalizacién, en el sentido de configurarse por un
lado como un requisito o tramite formal previo a la gestién directa de servicios
incluidos especificamente en la esfera municipal de actuacién compartida, y por
otro lado, fuera de esta esfera y de la configurada directamente por la Ley como
«propia», como un expediente a través del cual se obtiene la titularidad de activi-
dades consideradas de interés piblico municipal.

(20) El articulo 157 de la LRL dice que «los Municipios podrin prestar los
servicios de su competencia que no impliquen ejercicio de autoridad, ya por
gestion directa, ya mediante convenio con los particulares en forma- de arrenda.
miento, concesiéon o empresa mixtay, y el articulo 43-1 del RSCL de 17 de junmio
de 1955 establece que seran atendidas necesariamente por gestién directa las fun-
ciones que impliquen ejercicio de autoridad.

(21) Garcia pE EntERRiA, «La actividad industrial y mercantil de los Munici-
piosy, RAP, nam. 17, donde advierte que la municipalizaciéon juega legalmente como
una carga para la adquisicion de competencias nuevas por el Municipio (pag. 111)
y que equivale, pura y simplemente, a la creacién de un servicio piblico municipal,
pues a través de la municipalizacion se verifica la elevacion a la categoria de servi-
cios publicos municipales de actividades hasta entonces dejadas al libre comercio
privado (pdg. 112). Abunda en esta idea Manzanepo MAaTEoSs, ob. cit. en nota 12,
especialmente en pigs. 388 y 826 y sigs. Considera este autor que la municipaliza-
cién ha de interpretarse como garantia de la imiciativa privada, de la libertad
econémica, que resulta asi asegurada de que las Corporaciones locales no estable-
ceran derogaciones de tal libertad si no es a través de un procedimiento municipa-
lizador ad hoc (ob. cit., pag. 229). Lo que en definitiva supone sujetar y subordinar
toda la actividad econémica de las Entidades municipales al principio de subsi-
diariedad, que, como principio fundamental de nuestro Derecho, ba de informar
toda nuestra legislacion.
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no sea asumida por el mismo mediante el preceptivo expediente
de municipalizacién, cuya aprobacién, atendiendo incluso a la
oportunidad de la medida, es competencia estatal, no local (véase
articulo 65 RSCL). En definitiva, pues, la titularidad del Mu-
nicipio respecto de los servicios econdémicos, excepcién hecha
de los que tienen caricter minimo y obligatorio (arts. 102 y
103 LRL), requiere para ser asumida legalmente, de previo ex-
pediente de municipalizacién; hasta que éste no sea aprobado
por el correspondiente 6rgano de la Administracién central del
Estado, el Ayuntamiento carecerd por tanto de facultades para
competir con la iniciativa privada (por ejemplo, para explotar
establecimientos de articulos alimenticios de primera necesidad,
para construir viviendas, explotar una actividad de especticulos
publicos, etc.) y, a mayor abundamiento, para excluir en su
caso la actividad de los particulares. A través de la municipali-
zacién, el Ayuntamiento vendra facultado por tanto para ejercer
servicios econénimos en concurrencia con la iniciativa privada,
en los casos que sefiala el articulo 165 de la LRL, o de modo
‘monopolistico, en los casos que enumera el articulo 166 de la
propia Ley; excepcién hecha de los servicios minimos, cuya titu-
laridad es atribuida e impuesta por la Ley directamente a los
‘Municipios, que en consecuencia han de prestarlos a través de
los correspondientes érganos administrativos, sin necesidad de
municipalizacién previa, por tratarse de servicios municipales
obligatorios ex lege (22).

(22) Esta interpretacién es la vinica que permite superar la aparente contra-
diccion entre los articulos 102 y 103 y el 166-1 de Ia LRL, como advierte ManzaNEDO
‘Mazeos (ob. cit., pags. 386-387, y Corporaciones locales y desarrolio econémico, esta
dltima en colaboracién con J. R, Parapa VAzquez, Edit. Montecorvo, Madrid, 1971,
pagina 209), especialmente en relacion con el servicio de mercados. El Ayunta.
‘miento podrd, por tanto, segiin esto, prestar los servicios minimos obligatorios
asimismo comprendidos en el articulo 166-1 de la LRL (abastecimiento de aguas,
recogida y aprovechamiento de basuras, mataderos, mercados, etc.) sin necesi-
dad de municipalizarlos, siempre y cuando no trate de asumir una competencia
.exclusiva sobre los mismos, pues en caso contrario si serd necesario sujetarse al
procedimiento de municipalizacién en régimen de monopolio, aunque en realidad
el interés municipal en municipalizar en este régimen no existirda normalmente,
pues debiendo intervenir el Ayuntamiento en los aspectos que requieran los inte-
reses publicos vecinales la actuacién de los particulares al respecto, esta actividad
privada en concurrencia con la municipal completara ésta en beneficio de la comu-
nidad local.
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De lo anterior se derivan importantes consecuencias, que hay
que tener en cuenta para determinar y precisar el alcance de las
competencias municipales:

1.2 Las Corporaciones municipales carecen, en principio y
fuera de las excepciones sefialadas, de potestad para impedir que
los particulares realicen actividades, incluso de interés publico,
que concurran con las actividades o servicios publicos que pres-
ten o puedan prestar aquéllas, siempre que las mismas cumplan
las condiciones reglamentariamente establecidas. Por ello, si en
materia econémica las Corporaciones municipales vienen legal-
mente facultadas para realizar actividades y servicios de esta indo-
Ie, e incluso obligadas a prestar los servicios minimos (mataderos,.
mercados, etc.), en cualquier caso, mientras no medie un expe-
diente de municipalizacién, el Ayuntamiento, hoy por hoy, no
puede impedir—aunque si controlar—Ila iniciativa y la activi-
dad de los particulares, no puede expropiar otros centros seme-
jantes que ya existan en el término municipal, ni impedir en el
futuro la instalacién de otros (art. 51 RSCL, a contrario sensu).

2.2 Y por otro lado, desde la perspectiva de los particula-
res, éstos podran realizar actividades de interés pihblico (por
ejemplo, instalar y explotar un matadero, prestar un servicio de
transporte mediante taxis, etc.), si bien dada la estrecha cone-
xi6n de estas actividades con los intereses municipales generales,
el Ordenamiento juridico faculta a la Administracién—no sélo
a la municipal, sino también en muchos casos a la estatal en
concurrencia con aquélla—para su intervencién y control, aun-
que a este respecto el Derecho local vigente, al tratar de concre-
tar no ya la titularidad y competencia administrativa, sino las
férmulas de gestion a través de las cuales el Ayuntamiento in-
terviene, incurre en ciertas contradicciones, que es conveniente
poner de relieve ante la préxima reforma de nuestro Régimen.
local.
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II1. LA GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES:
APLICABILIDAD, ATENDIENDO A LA NATURALEZA Y CARAC-
TER DE ESTOS, DE LAS DIVERSAS FORMAS DE GESTION
PREVISTAS EN LA LEGISLACION APLICABLE

Conocidas las diversas formas y modalidades de gestién de
los servicios publicos locales (23), interesa sin embargo, al ob-
jeto del presente estudio, determinar, siquiera sea de una manera
sumaria, la aplicabilidad de estas diversas férmulas gestoras a
los distintos tipos de servicios, ya que si bien el RSCL parte
como principio general y bésico en esta materia de la discrecio-
nalidad organizativa que establece en su articulo 30—pudiendo
en consecuencia la Entidad local elegir el modo o procedimien-.
to de gestion que estime méis adecuado a cada servicio—, sin
embargo esta potestad discrecional no es en modo alguno abso-
luta, sino que ha de ejercerse atendiendo por un lado a la na-
turaleza e indole de cada servicio, que condicionara la aplica-
<ién de una u otra forma de gestién, y por otro, a las reglas,
condiciones y limites de aplicacién que al respecto establecen
la LRL y el citado Reglamento de Servicios, los cuales légica-
mente restringen y limitan aquella discrecionalidad.

Hay que partir, pues, al tratar de determinar la forma de

(23) Un estudio extenso y pormenorizado al respecto es el efectuado por ALsi,
en su obra ya cldsica en la materia, Tratado de los modos de gestion de las Corpo-
raciones locales, Edit. Aguilar, Madrid, 1960. En la vigente legislacion de Régimen
local se distinguen tres grandes grupos de formas de gestion de los servicios locales,
que a su vez engloban varias modalidades especificas: a) La gestién directa por
Ja Corporacion, bien de forma centralizada o sin personificacién juridica del servicio,
«simples segun la terminologia utilizada por ALbi, en cuanto la actividad o servicio
es gestionado por los propios 6rganos internos que componen la Administracién
municipal (vid. los arts. 68 y 69 RSCL) o en forma «compleja», esto es, mediante
un érgano especial de administracién (arts. 70-84 RSCL); o bien incluso en forma
descentralizada, con personificacion juridica del servicio, que puede ser publica
{articulos 85-88 RSCL) o privada-mercantil (arts, 89-94 del propio Reglamento).
b) La gestién indirecta, a través de particulares con quienes la Corporaciéon o Ayun-
tamiento se relaciona contractualmente, mediante concesién (arts, 114 a 137 RSCL),
arrendamiento del servicio (arts. 138 a 142) o concierto (arts. 143 a 147). ¢) Por
altimo, la gestion mixta, a través de empresa de economia mixta (arts. 110 a
112 RSCL). El reciente proyecto de Ley de Bases de Régimen local (Base 48)
mantiene en lineas generales este cuadro clasificatorio de formas de gestion de
los servicios locales, con la diferencia de sustituir la férmula del arrendamiento
de servicios por la gestién interesada, ya prevista y regulada en la Ley de Contratos
del Estado (art. 66-2.2) y en su Reglamento de ejecucion (arts. 201-2.2 y 204).
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gestién aplicable en cada caso, del tipo o clase de servicio de que
se trate, pues segin sea éste un servicio o «funcién» de autori-
dad (tipicamente la de policia urbana), un servicio de naturaleza
econémica (mataderos, mercados, etc.) o desprovisto de caricter
econémico (laboratorios, casas de socorro, etc.), serd distinto
también el repertorio de procedimientos gestores de que la Ad-
ministracién o Entidad pueda disponer legalmente. Aunque la
determinacién de la naturaleza del servicio o actividad munici-
pal no es siempre tarea sencilla, habida cuenta de que, aunque
este extremo condiciona la eleccion de la férmula gestora (véan-
se los articulos 42 y 43 del RSCL), sin embargo la legislacién
vigente no la fija, la da por supuesta. Se trata, pues, de con-
ceptos juridicos indeterminados (24), que no obstante es de todo
punto necesario perfilar en cada caso, a la vista de la propia
legislacion y de la doctrina y jurisprudencia interpretadora.
Prescindiendo aqui de las llamadas «funciones que implican
ejercicio de autoridad» (art. 43-1 RSCL), en relacion con las
cuales no se admite discrecionalidad organizativa alguna de parte
de la Corporacién local, que en todo caso ha de atenderlas de
manera directa y simple, sin érgano especial de administracion,
es decir, a través de los 6rganos y funcionarios que integran su.
propia organizacién—lo que constituye una excepeidn a la regla
general del articulo 30 del citado Reglamento—(arts. 172 LRL
y 68 RSCL), la cuestién se reduce, por tanto, a delimitar los
servicios econémicos de los ccue, por el contrario, estin despro-
vistos de esta naturaleza y caracter. E1 RSCL, repetimos, no los
define, aunque si recoge la distincién en sus articulos 42, 43
y 45, asi como al enumerar en el articulo 164 y siguientes de
la LRL los servicios econémicos municipalizables, al decir que

(24) Vid. bibliografia citada en nota 3. Ormiz Diaz advierte que el punto de
clasificacién de los servicios publicos locales no constituye mera disquisicién doc-
trinal, sino cuestion de importancia, al menos en nuestro Ordenamiento juridico,.
porque a su determinada tipificaciéon en el Derecho positivo se conectan en muchos
casos sus posibilidades legales de forma de prestacion; y advierte que la bitipifica-
cion «servicios que implican ejercicio de autoridad» y «servicios econdémicos» es
insuficiente, al existir servicios que, como los benéficos y asistenciales, no estin
incluidos en ninguno de estos dos grupes, y que la doctrina (LAuBabERE) denomina
«socialesy. (Cfr. Ortiz Diaz, La desconcentracién territorial en la Administracién
local, 1. E. A. L., Madrid, 1972, pags. 81 a 83).
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la municipalizacién tiene por objeto «servicios de naturaleza
mercantil, industrial, extractiva, forestal o agricola», enumera-
cién a la que hay que anadir la actividad de transportes que la
propia Ley recoge a continuacién en el articulo 166 (25).

Los «servicios que no tienen caricter econémico», a que se
refiere en general el articulo 42 del RSCL, estaran constituidos,
a contrarto sensu, por todas aquellas actividades comprendidas-
dentro de la competencia local que no incidan en los servicios
econémicos legalmente sefialados, esto es, serin aquellos servi-
cios distintos de las actividades agrarias, extractivas, industria--
les, comerciales y de transportes; definicién negativa ésta en la
que vendrin comprendidos, aparte de las denominadas funcio-
nes de autoridad, las actividades benéficas y demis servicios

(25) Aunque algunos de los servicios citados por la LRL, como advierte
Guarta, sélo muy dudosamente pueden calificarse de econémicos, y no lo son desde
luego ex natura rei, como sucede con las farmacias o el servicio de pompas fune--
bres (Vid. Derecho administrativo especial, cit., III, pag. 93). Vid. ademas, en cuanto
al concepto de servicio econémico y el dmbito de la municipalizacién en relacion
con los servicios de esta indole que constituyen su objeto, MaNzaNEDO y otros,
obra citada en nota 12, pags. 820 a 828, y bibliografia alli citada. Asimismo sobre-
los servicios publicos econémicos, el estudio general que bajo este titulo ha efec-
tuado A. Carrerero PERez en la RDAF, num. 13.14, pigs. 7-39; Jorpana peE Pozas,
«Algunas consideraciones sobre los servicios municipales de cardcter econémico»,.
REVL, nim. 9, pags. 333-338, y num. 15, pigs. 369-382, luego incluido en el volu--
men I de los Estudios en honor del propio autor, pags. 767-785; Garcia-TREVIJANO,.
«Aspectos de la Administracién econémicay, RAP, nam. 12, pags. 11.76; Lorez
Ron6, «Economia y Administracién», en volumen colectivo La Administracién pii-
blica y el Estado contempordineo, Madrid, 1961; J. L. MeiLAN Git, «El estudio de-
la administracién econémicay, RAP, nam. 50, Por su parte, GuaiTa, ob. cit,, pa--
ginas 68 y sigs.,, resumiendo el estado de la doctrina actual sobre el concepto de-
servicio econémico publico, que contiene el articulo 164 de la LRL y el articulo 4.2
de la Ley de Régimen juridico de las Entidades estatales auténomas de 26 de-
diciembre de 1958, considera que «servicios piblicos econémicos» y «actividad eco-
némica de la Administraciény no son términos sinénimoes, o dicho de otra forma,
que no toda actividad econémica de la Administracién se concreta en servicios:
econdmicos, pues se excluyen de este concepto, por considerar que no reinen las
notas y elementos caracteristicos de la nociéon de servicio piublico, las actividades
ccondmicas de fines exclusivamente fiscales, como fuente de beneficios e ingresos
(como por ejemplo la explotaciéon del propie patrimonie, los monopolios fiscales,
etcétera), y la actividad industrial o de produccién de bienes por la Administra--
cion—en la que advierte falta la prestacién regular y continua al piblico—, aunque
en relacién a esta tltima actividad, Garripo FaLia considera que puede estimarse
servicio piblico econémico siempre que con ella la Administracién tienda a satis-
facer directamente una necesidad de cardcter publico y no a obtener beneficios-
fiscales, siendo indiferente por lo demas que la actividad en cuestién consista e
proporcionar un servicio o una dacién de hienes al mercado. (Vid. Tratedo..., cita-
do, II, pags. 306 y sigs.).

6
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sociales atribuidos a la competencia municipal (asi, por ejem-
plo, en materia de sanidad, los servicios de laboratorio, casas
de socorro y hospitales municipales; cotos escolares de previ-
sion, centros docentes y actividades culturales, etc.).

1. SERVICIOS MUNICIPALES DESPROVISTOS DE CARACTER ECONOMICO.

En lo que se refiere a estos servicios municipales desprovis-
tos de caricter econémico, y concretamente a los denominados
sociales, pueden ser gestionados mediante alguna de las siguien-
tes modalidades, entre las que podra elegir el Ayuntamiento:

— La gestién administrativa directa, cuya aplicacién en cual-
quiera de sus formas centralizadas, simple (sin diferenciacién
orginica, aunque si funcional, por una exigencia elemental del
principio de divisién del trabajo) o compleja (con organizacién
distinta, diferenciada de la propia de la Corporacién munici-
pal), se efectuara advirtiendo, al optar por cualquiera de ellas,
que, segiin se desprende del ~rticulo 70 del RSCL:

1.2 Esta Gltima modalidad, la gestién directa diferenciada,
constituye la regla general; por lo que rige, en principio, un
criterio de desconcentracién funcional o por servicios en esta
materia.

2.2 Que al no precisarse en el propio precepto reglamenta-
rio la forma de organizacién del servicio, el Ayuntamiento (Ple-
no) dispone, como norma general, de amplias facultades al res-
pecto, pudiendo adoptar en consecuencia cualquier férmula or-
ganizatoria y gestora que se estime idénea al servicio de que se
trate (ejemplo, régimen de Patronato, Junta, etc.), sin que quepa
confundir este supuesto general del especial previsto en los ar-
ticulos 71 y siguientes del propio RSCL, que establece con cierto
detalle un tipo de organizacién distinto y especifico para los
servicios municipalizados, que como es légico no es aplicable
a los servicios municipales desprovistos de caricter econémico.
‘Confunde, sin embargo, ambos supuestos ALsr (Tratado..., ci-
tado, pags. 295 y sigs.) al afirmar que «el 6rgano especial de
administracién» se identifica y desarrolla a través del Consejo
de Administracién y Gerente, y en consecuencia que la gestién
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directa compleja sélo es aplicable a los servicios en régimen de:
municipalizacién (26).

Por otro lado, cuando se trate de alguno de los casos previs-
tos en el articulo 85 del citado Reglamento, el Ayuntamiento
podrd gestionar el servicio dotdndolo de personalidad juridica.
a través de la férmula denominada «fundacién piblicay, origi-
nando asi por esta via descentralizadora—de segundo grado—
un organismo auténomo municipal, con su estatuto propio, un.
patrimonio especial y una organizacién propia, distinta de la
ordinaria de la Corporacién municipal; en definitiva, una nueva
entidad juridica de naturaleza institucional, aunque siempre bajo.
la tutela administrativa de aquélla (arts. 85 a 88 RSCL).

— La aplicabilidad de los procedimientos de gestién indi-
recta a los servicios municipales de caricter social, no econémi--
cos, es bastante limitada. No es, en rigor, aplicable a los mismos.
la férmula de la concesién, cuyo objeto propio esta constituide:
por los servicios de naturaleza econémica, como se vera a con-
tinuacién, ni la del arrendamiento, que ademas de no ser aplica-
ble por determinacién legal expresa a los servicios de beneficen-
cia y asistencia sanitaria (art. 138-2 RSCL), estd pensada para
servicios susceptibles de explotacién econémica, segin se des-
prende del apartado 3 de este precepto reglamentario, y, a for-
tiori, como ha sefialado la doctrina especializada, la figura del
arrendamiento como modo de gestién de servicios publicos no-
tiene unos contornos precisos, siendo su existencia como figura
independiente cada vez mdis cuestionable (27).

(26) Recientemente, OrTIz Disz ha estudiado de manera especial el sistema:
de gestion directa con érgano especial de administracién, que configura como un
supuesto de desconcentracion por servicios en la Administracién local, con referen-
cia a la gestion de los servicios benéfico-sanitarios y hospitalarios, considerando-
que aquel sistema se desarrolla a través del érgano administrative complejo Con-
sejo de Administracién-Gerente, que, importado del Derecho mercantil, se «admi-
nistrativiza», y defiende su aplicacién a dicho tipo de servicios sociales, aunque:
estimamos no prevé la gran virtualidad organizativa que a las Corporaciones locales
ofrece el articulo 70 del RSCL en relacién con el 30 del propio Reglamento, que
permiten aplicar discrecionalmente otras férmulas distintas, administrativas, no-.
mercantiles. Cfr. Ortiz Diaz, La desconcentracién territorial en la Administracién
local, Madrid, 1972, péags. 17 y sigs., especialmente las 65 a 74, 79 a 88 y 119 a 129.

(27) Vid. Garrivo Farra, Tratado de Derecho administrativo, cit., vol, 11, pa--
gina 352. Advierte y plantea este autor, comentando el articulo 138 del RSCL, la.
siguiente alternativa: o lo que se contrata es la gestion del servicio, y en tal caso.
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Sélo queda, pues, la modalidad del «concierto», cuya apli-
-cacién estd reglamentariamente prevista para la gestion de acti-
'vidades benéficas, en el caso de que estas actividades no se
gestionen directamente por la Corporacién (arts. 43-2 y 143 a
147 RSCL).

De lo expuesto se desprende, pues, que la forma mas normal
e gestion de los servicios municipales desprovistos de naturaleza
-econémica sera la de la gestion directa diferenciada o con 6rgano
especial de administracién, con discrecionalidad de la Corpora-
-cion municipal para fijar la organizacién y gestién del servicio
en cada caso, siendo las deméds modalidades de gestiéon directa
e indirectas (en cuanto a éstas, el concierto) aplicables en los
‘casos en que, por la singularidad o especialidad del servicio,
convenga exceptuar la citada regla general—que como tal tiene
«vis atractivay—del articulo 70 del RSCL.

2. SERVICIOS MUNICIPALES DE CARACTER ECONGOMICO.

En cuanto a los servicios municipales de caricter econémico
{abastecimientos, mataderos, mercados, autobuses, etc.), para que
puedan ser objeto de gestién directa por la Administracién mu-
nicipal—con érganoc especial de administracién, Consejo de Ad-
‘ministracién y Gerente, segiin la regulaciéon contenida en los ar-
ticulos 71 y siguientes del RSCL, como regla general, salvo en
los casos en que excepcionalmente se admite la gestién indife-
renciada (art. 69-2 RSCL en relacién con los arts. 172 y 173
‘LRL)—, se requiere, en cualquier caso, de previo expediente de
municipalizacién conforme a los articulos 45 y siguientes del pro-
‘pio Reglamento de Servicios locales, excepcién hecha de los ser-
‘vicios minimos obligatorios (art. 42-2 RSCL), pero siempre que
-estos servicios minimos se presten en régimen de concurrencia
-con los particulares, ya que si se tratara de prestarlos en régimen
de monopolio, segiin se ha apuntado anteriormente, también se

-estamos ante el supuesto de la concesion, o el objeto del arrendamiento son las
“instalaciones, y en este caso no nos encontramos, frente a lo que el Reglamento
-afirma, ante una forma de gestién de servicios, sino ante un contrato de arrenda-
ymiento de bienes.
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requiere legalmente de previo expediente de municipalizacién
segun el articulo 166 de la LRL (28).

En definitiva, pues, mientras que el Ayuntamiento no mu-
nicipalice en régimen de monopolio cualquier servicio econémi-
co, aun en el caso de que éste tenga caricter minimo y obliga-
torio, no podra impedir, en principio, y sin perjuicio de la auto-
rizacién administrativa en su caso necesaria, que los particula-
res realicen actividades destinadas al mismo objeto, pues que la
Ley atribuye a la competencia municipal la titularidad de tales
servicios econémicos no de manera directa, sino mediata, poten-
cial y casuistica, debiendo concretarse, actualizarse en cada caso,
a través del correspondiente expediente de municipalizacién, me-
diante el que se acredite que la iniciativa privada falta o es insu-
ficiente, expediente cuya decisién final, es sabido, escapa de la
esfera municipal por estar atribuida esta facultad resolutoria al
Ministerio de la Gobernacién o, en su caso, al Consejo de Mi-
nistros. Obviamente por ello, en tanto no se produzca esta deci-
sién final estatal, el Ayuntamiento carecera de competencia para
gestionar servicios de esta indole de manera exclusiva.

Por otra parte, la aplicacién de la concesion para la gestién
de servicios municipales econémicos no puede efectuarse de ma-
nera general, aunque otra cosa parezca deducirse del articulo
114-3 del RSCL, si se advierte:

1.2 Que la concesién, a diferencia de la autorizacién admi-
nistrativa, se caracteriza fundamentalmente por el otorgamiento
al particular o concesionario de una situacién de privilegio, de
modo que otros, en general los demis ciudadanos, no pueden
acometer, por otorgarse con cardcter privativo a favor de aquél,
como sefiala la doctrina iusadministrativista (29) y asimismo se

(28) En materia de abastos, mataderos y mercados, no obstante, existe un
cauce mds sencillo que la municipalizacién con monopolio para conseguir en
definitiva los mismos efectos que ésta: el «uso obligatorio» establecido por dispo-
sicién de las Ordenanzas municipales. (Vid. arts, 19, 20 y 34 RSCL, y J. A. Manza-
NEDO y otros, ob. cit. en nota 12, pag. 395, opinién reiterada en Corporaciones locales
y desarrollo econémico, pag. 212).

(29) El profesor VitLar Parasi advierte que la diferencia esencial entre con-
cesién y autorizacién radica en el caricter excluyente y privativo propio de aqué-
lla. (Vid. «Concesiones administrativasy, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, 1V, pa-
gina 687, y en RAP, naim. 5, <La eficacia de la concesién y la clausula sin perjuicio
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deduce de la regulacién de esta institucién contenida en nuestro
Derecho local (articulo 62 del RBEL en cuanto a la concesién
demanial y de la regulacién de la de servicios contenida en
el RSCL).

En este sentido se ha manifestado ademés el Consejo de Es-
tado, en dictamen de 14 de noviembre de 1950 (consulta niime-
ro 6.683), asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que ha declarado que mediante la concesién la Administracién
otorga al concesionario el ejercicio de una actividad con caracter
privativo (sentencia de 15 de febrero de 1969, Ar. 496), una
facultad o derecho excluyente en la prestacién del servicio (sen-
tencia de 11 de octubre de 1968, Ar. 4.689).

2.* Siendo, por otro lado, el objeto propio de la concesién
de servicio los de contenido y naturaleza econémica (30), por

de tercero, pdgs. 347 y sigs.). En el mismo sentido, en la doctrina més recien-
te, MARTIN Mateo, Manual de Derecho administrativo, pag. 265. VALLINA VELARDE,
al referirse a la nota de exclusividad de la concesion, sefiala que «por supuesto,
para que pueda hablarse de concesion, es preciso que el servicio se encuentre
monopolizado» (0b. cit. en nota 9, pdg. 61). Por su parte, GARRIDO FaLLa dice que
la concesién es inaplicable respecto de actividades que se municipalicen sin una
previa declaracién legal de monopolio (Tratado..., cit., II, pig. 293, nota 9). No
obstante, dado el frecuente uso que, al menos terminolégicamente, se hace de la
concesion, ocurre que, en rigor, las concesiones «son mucho menos numerosas de
lo que a primera vista pudiera parecer», como advierte BAENA DEL ALCAZAR, ob. cit. em
nota 14, pag. 283.

(30) Segin se deduce de la regulacién contenida en la vigente LRL y en su
Reglamento de Servicios: a) Que establecen al regular la concesién, una serie de
condiciones que s6lo pueden predicarse de servicios de caracter econémico, como
el canon o participacién que haya de satisfacer el concesionmario a la Corpora-
cion (art. 163-1-e Ley), fijacion de las tarifas del servicio a abonar por los usua-
rios en funcién, entre otros elementos del normal beneficio industrial del empre-
sario (arts. 126-2-b, 1272 y 129 RSCL), etc.; b) a contrario sensu, al excluirse la
posibilidad de aplicar la concesién de servicios a funciones de autoridad y a los
servicios benéficos y asistenciales y, en general, a los servicios no econémicos (ar-
ticulos 42 y 43 RSCL), y ¢) en dltimo términe, por via supletoria, confirma lo
anterior la LCE, texto articulado aprobade por Decreto legislativo de 8 de abril
de 1963, y su Reglamento de ejecucion, que en sus articulos 63 y 198, respectiva-
mente, limitan el objeto de la gestion indirecta, y por tanto de la concesién, a los.
servicios que tengan un contenido econémico que los haga susceptibles de explo-
taciéon por empresarios particulares. En la doctrina, Garrino FaLLa advierte que
la escisién entre titularidad y explotacion del servicio que la concesién significa:
s6lo es posible en aquellos servicios que, por implicar prestaciones a los particu-
lares considerados uti singoli, suponen una explotaciéon econdémica, de la que
cabalmente se hace cargo el concesionario que obtiene como retribucién de su:
actividad el producto de las tarifas o precios pagados por los usuarios (Tratedo...,
citado, II, pdg. 338), y Garcia Oviepo-Martinez Useros, para determinar el objeto
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ser los unicos servicios susceptibles de explotacién por empresa-
rios particulares y comportar asimismo un riesgo empresarial
que la Administracién trata de eludir otorgando su gestién a
aquéllos, parece al menos en una primera aproximacién que si
el Municipio, en la vigente legislacién del Régimen local, carece
de poder juridico, de competencia para gestionar tales servi-
cios econémicos en forma excluyente y monopolistica (a no ser
que medie el correspondiente expediente de municipalizacién),
tampoco puede otorgar su cesién en forma privilegiada y con
el mismo alcance exclusivo o excluyente a otra persona o entidad.

Como ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
«la concesién es un acto de Derecho piiblico que constituye una
transferencia de poder juridico que originariamente corresponde
a la Administracién» (sentencia de 20 de diciembre de 1954,
Sala 3.*) y que la Administracién phblica no puede otorgar la
gestién de un servicio a un particular por via de concesién ad-
ministrativa si las facultades que se transfieren no preexisten
en el acuerdo municipal, ya que mediante la concesién se opera
una transferencia de facultades que aquélla ha de tener legal-
mente atribuidas (sentencia de 11 de octubre de 1968, Aran-
zadi 4.689) (31).

3.2 Ahora bien, si la Administracién municipal, como ex-
cepcion al principio de libertad econémica, s6lo puede obtener,
conforme a la legislacién actual del Régimen local comiin, com-
petencia monopolistica en materia econémica a través de la mu-
nicipalizacién (32) y este procedimiento aboca legalmente de
manera preceptiva a la gestiéon directa, o a lo sumo mixta, de
servicios econémicos (salvo en el supuesto excepcional del ar-

de la concesién, distinguen entre servicios publicos econémicos y no econdmicos,
v afirman que sélo en relacién con los primeros es concebible el sistema de
concesiéon. (Vid. Derecho administrativo, I, 6.* edicion, pag. 339). En anialogo sen-
tido, BAENA DEL ALCAZzAR, ob. cit. en nota 14, pag. 266.

(31) Otra sentencia, de 17 de diciembre de 1957, dice que la Corporacién mu-
nicipal no puede otorgar en régimen de monopolio el servicio de pompas fiinebres
a un particular, siendo asi que, gestionindose este servicio por particulares, aquélla
necesita para ello municipalizarlo en régimen de monopolio y realizarlo mediante
gestion directa o empresa mixta.

(32) Como advierte Garcia pe ENTERRiA, la municipalizacién juega legalmente
como una carga para la adquisicién de competencias nuevas por el Municipio. («La
actividad industrial y mercantil de los Municipios», RAP, niim. 17, pag. 111).
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ticulo 100 del RSCL), quedara por tanto excluida la posibilidad
de la concesién en los supuestos de los articulos 164 al 167
de la LRL, a pesar de lo que seiiala el articulo 114-3 del RSCL.

En este sentido, Guarta (33) afirma que los servicios muni-
cipalizados en monopolio, como todos los municipalizados, han
de prestarse directamente por el Municipio, por lo que no puede
éste municipalizar en monopolio el servicio y luego concederlo en
exclusiva a una empresa privada, basando esta conclusién en el
articulo 160 de la LRL, seglin el cual interpretado a contrario,
no pueden ser objeto de concesién los servicios cuya gestién di-
recta esté legalmente impuesta a la Corporacién local, asi como
el criterio jurisprudencial reflejado en la citada sentencia de
17 de diciembre de 1957 (34).

4.° Asi, pues, seglin se desprende de lo expuesto, en este
ambito administrativo la técnica concesional sélo sera aplicable
en aquellos casos en que el Ayuntamiento tenga legalmente atri-
buida competencia o poder juridico en forma exclusiva o exclu-
yente sobre el servicio econémico que trate de conceder, pero
fuera en todo caso del dmbito de la municipalizacién. Ahora bien,

(33) Ob. cit. en nota 9, pag. 95, nota 15.

(34) En la doctrina mds reciente, la cuestién planteada la resuelve J. A. Man-
zANEDO en el sentido de ampliar el ambito de la municipalizacion a las formas de
gestion indirecta, por estimar que si bien es cierto que el articulo 164 de la LRL nos
habla de explotacién «directay de servicios municipalizados, el articulo 45 del RSCL
precisa que ello no significa «gestion directay, sino asuncién total o parcial del riesgo
empresarial con potestades normativas y de control (ob. cit. en nota 12, pag. 831,
nota 37). Interpretacién que nos parece en extremo forzada, habida cuenta que, por
un lado, el citado precepto reglamentario esta incluido dentro del capitulo III
del RSCL, relativo a la gestion directa de servicios, y por otro, que el mismo
precisa el sentido del articulo 164 de la LRL y por lo tanto excluye la gestion
indirecta, en la que no es la Corporacién, sino un contratista, quien asume el riesgo
de la empresa: aquélla sélo puede asumir este riesgo, en todo o en parte, en los
casos de la gestion directa o mixta, respectivamente. El sentido de la expresion
legal «explotacién directay lo interpreta Guarra diciendo que «el caricter de direc-
tamente explotado por el Municipio que la Ley exige para que se dé un servicio
municipalizado, no significa que el servicio lo preste precisamente la entidad local,
Municipio, admitiendo que también existe explotacién directa en los casos de que
se constituya una empresa municipal o una empresa mixta, pues en los tres casos
asume el Municipio, en todo o en parte, el riesgo de la empresa y el poder de
regularla y fiscalizar su régimen (ob. cit. en nota anterior, pig. 92). En el mismo
sentido, GarRrIDO FALLA, quien afirma que «la vigente LRL, al no admitir sino las
formas directas en la gestion de los servicios municipalizados en sus articulos 164
y siguientes, suprime rigurosamente la posibilidad de su concesién» (Tratado...,
citado, II, pag. 339, nota 40).
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ien qué otro precepto o preceptos de la vigente LRL que no
sea el articulo 166 se encuentran atribuidas a la Administracién
municipal competencias con tal cardcter y alcance sobre servicios
de la naturaleza de los que constituyen el objeto propio de la
concesién, esto es, sobre servicios susceptibles de explotaciéon
.econémica?

AvrBi1, partiendo de la idea de que la municipalizacién no
trae nada nuevo a la 6rbita local (?) y de que a través de ella
€l Municipio se limita a desarrollar su propia competencia, en-
cuentra respuesta a esta cuestién en la amplisima enumeracién
de fines municipales sefialados en el articulo 101 de la LRL (T'ra-
tado. .., cit.,, pags. 122 a 126 y 261), idea ésta que ha tenido
reflejo en el articulo 114-3 del RSCL.

Pero en rigor, como ha demostrado Garcia pE ENTERRIA, el
articulo 101 de la LRL, al seguir el sistema de cldusula general
para la determinacién de la esfera de actuacién de los Munici-
_pios, atribuye a éstos «capacidad» para desarrollar en principio
los fines que sefiala ad exemplum, pero no una auténtica com-
petencia o esfera de poderes juridicos concretos y, mucho menos,
-exclusivos frente al Estado (segin se desprende del articulo 156
de la propia LRL), ni siquiera, cabe afiadir, frente a la inicia-
tiva de los particulares en materia econémica, si, como se ha
visto anteriormente, no se excepciona en cada caso el principio
de libertad econémica mediante la correspondiente municipali-
-zacién monopolistica, necesaria, pues, para que el Ayuntamiento
.asuma competencia sobre los servicios econémicos que sefiala la
Ley, pero que al desembocar legalmente en la gestién directa,
1lega a confundir ambos términos—asuncién de competencia y
-gestién directa—, que es preciso desconectar e independizar (35).

Por lo expuesto, nos parece absolutamente contradictorio con

(35) Garcia pE ENTERRiA advierte la necesidad de desconectar legalmente la
.asunciéon de la titularidad del servicio de la gestion directa. «Hoy, dice, entre
mosotros, el concepto de municipalizacién engloba en una suerte comun los dos
términos distintos de asuncién del servicio y gestion directa... lo que viene a con-
dicionar la posibilidad de que el Municipio asuma como servicio propio una activi-
.dad hasta entonces exenta de su competencia, a la adopcién de una rigida forma
-de gestién que es onerosisima, ya que impone una ingente adquisicién patrimonial,
la de las instalaciones del servicio, y que ademds es perfectamente imaginable que
wesulte en concreto absolutamente inidénea» (op. cit. en nota 32, pag. 109),

REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...



REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...

290 JOSE A. LOPEZ PELLICER

el sistema de competencia articulado en la LRL, el articulo 114-3
del RSCL, al aludir a la concesién de los servicios sefialados en
los articulos 164 a 167 de dicha Ley, reguladores de la muni-
cipalizacién, asi como insuficiente al menos en su referencia
a los articulos 101 a 103 de la LRL, que no otorgan a los Mu-
nicipios competencias exclusivas sino una competencia general y
en ciertos supuestos minima, que es objeto de desarrollo a través
de leyes y disposiciones especiales. En este sentido, el Tribunal
Supremo en sentencia de 24 de septiembre de 1969 dice que el
articulo 101 de la LRL enumera una serie de fines legitimadores
de la actividad municipal, pero la mera inclusién de los servi-
cios que incluye en el sistema de clausula general utilizado care-
ce en realidad de contenido, si no se acude, para completar y con-
cretar su sentido, a la legislacién especial reguladora de cada
materia administrativa, no obstante la amplia declaracién del
articulo 114 del RSCL en relacién con su disposicién transi-
toria 4.®, que intenta vanamente establecer una competencia ex-
clusiva en favor de los Municipios para cuantos servicios abarcan
los articulos que cita de la LRL.

Concretamente en relacién con los servicios municipales eco-
némicos, a que nos venimos refiriendo, esta legislacién estatal
especial sustrae en unos casos esa competencia general del Mu-
nicipio para atribuirsela al Estado (como ocurre en los casos del
servicio de gas y de electricidad), en otros casos se permite la
concurrencia de la iniciativa privada (como sucede en materia
de mataderos y frigorificos) o ya incluso se trata de garantizar
su libre manifestacién y ejercicio contra todo tipo de restriccion
municipal de la concurrencia, como ocurre en materia de mer-
cados, lonjas y en general de abastecimiento de poblaciones, segmr
la Ley de Practicas restrictivas de la competencia de 1963 (espe-
cialmente articulo 4.°-2).

Por otra parte, en cuanto a los servicios de abastecimiento
de agua y alcantarillado, que constituyen servicios urbanisticos
de caricter minimo segiin la LRL (articulo 102), la Ley del Suelo
y Ordenacién urbana de 12 de mayo de 1956 permite expresa-
mente la iniciativa y colaboracién particular en orden a la ges-
tién urbanistica (articulos 4.2, 40 a 42 y 102, entre otros). Cues-
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tién distinta es la relativa al posible aprovechamiento econémico,
agricola o industrial de los residuos derivados de algunos de
estos servicios, por ejemplo del alcantarillado; aprovechamiento
que puede ser objeto de concesién, aun cuando esta legislacién
no atribuya competencia funcional exclusiva al Ayuntamiento
sobre estos servicios, por el hecho de tratarse de materias pro-
ducidas por un servicio municipal, que en consecuencia hay que
considerar de propiedad del Municipio. En este sentido, el ar-
ticulo 13 de la Ley de Aguas establece que «pertenecen a los
pueblos las aguas sobrantes de sus fuentes, cloacas y estableci-
mientos piblicos», refiriéndose a continuacién a su aprovecha-
miento, que podra otorgarse «en virtud de concesiones de los
Ayuntamientos».

Y en lo que se refiere al servicio de transporte urbano de
viajeros mediante autobuses, que constituye el servicio piblico
municipal a que se aplica tradicionalmente por excelencia el ré-
gimen de la concesién, si bien la legislacién especial de este
servicio asigna competencia exclusiva a los Ayuntamientos para
efectuar su concesién, sin embargo esta asignacién competencial
se hace con un alcance muy limitado y atendiendo a un criterio
basado en la titularidad de las vias urbanas o caminos que se
utilicen para la prestacién de este servicio. La competencia pri-
vativa se atribuye, pues, al Municipio no en atencién a un cri-
terio material y funcional, que es el propio de la concesién de
servicios, sino a un criterio dominical, la propiedad de las vias
sobre que se desarrolla y presta el servicio, que es méis propio
de la concesion demanial (36). (Por lo demis, la competencia

(36) Como advierten MANZANEDO y PArapa VAzouez, «bajo estas concesiones de
-servicios urbanos existe una autorizaciéon para uso especial del demanio» (0b. cit. en
mota 22, pag. 199). Cfr., ademds, Garcia bE ENTERRiA, <El servicio piblico de trans-
portes urbanos», en RAP, nim. 10, pags. 53 v sigs.; GArrino FarLa, «Competencia
municipal sobre transportes mecédnicos por carretera dentro del casco urbano», RAP,
numero 40, pags. 513 y sigs.; N. GOMEz bE ENTERRiA, «La delimitacién condicionada
del casco urbano a efectos de competencia municipal en materia de transportes por
carreteray, RAP, num. 42, pags. 247 y sigs. El proyecto de Ley de Bases de Régi-
men local parace superar este criterio al atribuir directamente al Municipio, como
funcién de su competencia propia, el servicio de transportes urbanes: «En materia
de transportes urbanos, dice la Base 11-3, corresponde al Municipio la competencia
para el establecimiento de lineas, otorgamiento de concesiones, inspeccion y sancién,
cuando los mismos empiecen y terminen su recorrido dentro de los limites del
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sobre los demas servicios de transporte que se presten en el tér-
mino municipal—ferrocarriles tanto de superficie como subte-
rrineos, tranvias y trolebuses, estaciones de autobuses, puertos
y aeropuertos—ha sido pricticamente en su totalidad sustraida
en favor de la Administracién del Estado, y concretamente del
Ministerio de Obras Publicas, salvo en cuanto a los aeropuertos
en que la competencia se asigna al Ministerio del Aire, hasta el
punto de que en muchos casos, como ocurre por ejemplo cuan-
do el Ayuntamiento trate de instalar una estacién de autobuses
o un aeropuerto, habri de obtener previamente la correspon-
diente concesién estatal).

Si bien se advierte, pues, en los casos en que la legislacién
especial del correspondiente servicio o materia otorga competen-
cia al Ayuntamiento para efectuar su concesién, lo hace con base
en un criterio, el dominical, que esti en contradiccién con la
normativa general del Régimen local actual, que, mas moderno,
supera la anticuada doctrina del «bien indivisibley, al establecer
de modo general que el uso de los bienes de servicio piblico se
regira ante todo por las normas del RSCL y subsidiariamente por

las del RBEL (segiin el articulo 58, apartados 2 y 3 de este Gl-
timo).

IV. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA REGLAMENTADA
COMO TECNICA DE INTERVENCION MUNICIPAL DE ACTIVI-
DADES PRIVADAS DE INTERES PUBLICO

1. ConcepTo Y DERECHO VIGENTE.

La aplicacién de la concesién administrativa no puede hacer-
se, segiin lo expuesto, de una manera general e indiscriminada:
para la gestién de cualquiera de los servicios a que se refiere el
articulo 114-3 del RSCL; antes bien, segtin lo dicho, entendemos
que salvo criterio mejor fundado, solamente podri aplicarse en

término municipal, asi como el establecimiento de estaciones de autobuses»..
Asi, pues, estos servicios, en la futura LRL, si el proyecto citado no es modificado
en este punto, se asignarén al Municipio con cardcter de «funcién propiay de la
titularidad municipal, de manera directa ex lege, sin necesidad por tanto de expe-
diente de municipalizaciéon previo. (Vid. Base 104, en relacion con la citada an-
teriormente).
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aquellos casos en que, dada la generalidad del articulo 101 de
la LRL, la legislacion especial de cada servicio o materia admi-
nistrativa confiere al Ayuntamiento la competencia especifica y
con caracter exclusivo sobre el servicio cuya gestion y explota-
cién trate de otorgarse. Aunque esta limitacién de la técnica ges-
tora cuestionada no significa, no quiere decir en modo alguno,
que la Administracién municipal no disponga legalmente de
otras técnicas para intervenir y garantizar eficazmente los inte-
reses generales de la comunidad legal en cuanto puedan resultar
afectados por las actividades o «servicios prestados al piblicoy
por particulares, sino sencillamente que, en principio, por la
sola referencia de los citados preceptos legales, no son suscepti-
bles de concesién, no obstante estar incluidos en la amplia enu-
meraci6n del citado precepto legal, que como se ha visto no atri-
buye a los Municipios competencias exclusivas sobre las materias.
que recoge, debiendo completarse con la legislacién especifica.
relativa a cada una de ellas (37).

En los casos en que esta legislacion especial no otorgue a los.
Municipios competencia con ese caricter y alcance privativo, los.
particulares podrin desarrollar actividades destinadas al pidbli-
co sin necesidad de concesién, siendo entonces la férmula de
intervencién municipal idénea la de autorizacién administrativa.
Estas actividades o servicios particulares prestados al piblico
—que también suelen ser denominados por la doctrina servicios:
publicos «impropios» o «virtualess—han sido caracterizadas doc-
trinalmente atendiendo a dos notas principales, una subjetiva,

(37) Como dice Gualra, la concesién supone una transferencia de la Adminis.-
tracién al particular de algo que, claro esta, pertenece a aquélla, y si no hay esta
pertenencia tampoco habra concesion, sino autorizaciéon, de modo que cuando ante
una misma disposicion legal un autor entiende que aquélla regula una concesion:
y otro estima que se esld en presencia de una autorizacion, pese a estar de acuerdo-
sobre el significado de uno y otro término, eso indica que para el primero la
norma contempla algo propio de la Administracién (pues si no fuera asi no lo
podria conceder), mientras que para el segundo la norma contempla un derecho-
que ya tiene el particular (es de éste y por tanto no se le puede conceder) cuyo
ejercicio precisa de la necesaria autorizacién administrativa (ob. cit. en nota 9,.
péginas 183-184).

Sobre el progresivo vaciamiento de contenido del articulo 101 de la LRL, a través:
de la legislacién administrativa especial de sentido centralizador, puede consultarse,.
por todos, F. Aiel, La crisis del municipalismo, 1. E. A, L., Madrid, 1966, pa-
ginas 450471,
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en cuanto la titularidad sobre los mismos no corresponde a la
Administracién publica, sino a los particulares, al no haberse
hecho declaracién alguna de asuncién por un ente piiblico (por
lo que queda fuera del concepto de servicio publico strictu
sensu), y otra objetiva, que atiende a los intereses generales que
estas actividades particulares evidentemente satisfacen; piénsese,
por ejemplo, sobre las actividades de este tipo que en general
se citan en materia de sanidad (farmacias, clinicas particulares),
beneficencia, ensefianza, transportes urbanos mediante el llama-
do servicio de taxis (38), crédito, hosteleria, etc.; caracteristica
objetiva en virtud de la cual estas actividades han de ser objeto
de intervencién administrativa a fin de garantizar debidamente
los intereses generales a que se dirigen.

En nuestro Derecho positivo, como sefiala ENTRENA CUES-
TA (39) y recientemente BAENA DEL ALcCAzAR (40), aunque to-
davia no ha sido suficientemente desarrollado este concepto ju-
ridico, puede considerarse que supone un diagnéstico certero de
la realidad, como demuestra el hecho de haber sido recogida esta
categoria general en los articulos 1.°, ntimero 4, y 17 del RSCL,
que autoriza la intervencién de los Ayuntamientos en los casos
en que la realizacién de tales actividades o servicios particula-
res lleve consigo la utilizacién especial o privativa de bienes de
dominio ptblico (municipal), para imponer la prestacién de
aquéllos debidamente y bajo tarifa; estableciendo concretamen-
te el articulo 17 que

(38) Cfr. ENTrReNA CuesTa, <El gervicio de taxisy, RAP, niim, 27, pdgs, 29 y si-
guientes. Asimismo en relacién con la significacion conceptual y problemadtica ge-
meral de los servicios privados de interés piblico, ALvarez-GENDIN, que dice que
el servicio piiblico impropio, que denomina «servicio de necesidad», no es verdade-
To servicio piblico, atendiendo a sus elementos subjetivos y objetivos, sino el
prestado, a su iniciativa, por empresas particulares al piblico (T'ratado de Derecho
administrativo, 1, Barcelona, 1959, pags. 495496) ; F. ALsi, «El servicio pablico mu-
micipal y sus modos de gestién», REVL, nim. 35, pags. 652 y sigs., y nim. 36,
paginas 876 y sigs. Mas recientemente, ViLLar Pavasi, «La actividad industrial del
Estado en el Derecho administrativo», RAP, nim. 3, pag. 67, y La intervencion ad-
ministrativa en la industria, Col. Estudios de Administracion, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1964, pag. 258; BaENA DEL ALCAZAR, Los transportes mecdinicos
por carretera en el Derecho administrativo espafiol. Ed. Montecorvo, pags. 84 a 86.

(39) Op. cit. en nota anterior, pag. 35.

(40) Op. cit. en nota 38, pag. 85.
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«en la reglamentacién de los servicios privados prestados
al publico, a los que se refiere el nimero 4.° del articulo 1.%,
corresponderd a las Corporaciones locales otorgar la auto-
rizacién, aprobar las tarifas del servicio, fijar las condicio-
nes técnicas y determinar Jas modalidades de prestacién,
las garantias de interés publico y las sanciones aplicables
en caso de infraccién, asi como los supuestos en que pro-
cediere revocar la autorizaciény.

No cabe, pues, confusién entre servicio publico strictu sensu
y esta clase de actividades o servicios, que han de someterse a
una autorizacién administrativa que presupone una reglamenta-
cién especifica; actuaciones administrativas, por vias reglamen-
taria y singular, a través de las cuales el servicio y sus benefi-
ciarios quedan sujetos a una situacién semejante o aniloga a la
del servicio publico propiamente dicho (tarificacién, condicio-
nes técnicas necesarias, garantias del interés piblico que satis-
facen, etc.), aunque se diferencia del servicio publico strictu
sensu en que en éste la Administracién piblica asume la titu-
laridad o competencia sobre el servicio en virtud de una norma
legal habilitante. (Vid. sobre este extremo, A. CARRETERO, estu-
dio citado en nota 25, pag. 22).

2. ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS POR ViAS REGLAMENTARIA Y SINGULAR.

Asi, pues, en consonancia con lo previsto en el Derecho local
vigente, y por supuesto en los principios fundamentales que lo
inspiran, sobre aquellas actividades consideradas de interés ge-
neral, pero privadas al no existir una norma legal en virtud de
la cual la Administracién asuma su titularidad en forma exclu-
siva—bien de modo directo ex lege, o bien, en su caso, a través
del correspondiente expediente de municipalizacién—, la com-
petencia y la intervencién municipal podrin efectuarse en cada
materia, en los casos y con el alcance autorizados legalmente,
mediante dos actuaciones sucesivas y complementarias la una
de la otra:

1.2 Por via juridica general, actuando el Ayuntamiento en
ejercicio de su poder de Ordenanza propio, esto es, discipli-
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mando mediante los correspondientes reglamentos las activida-
des o servicios privados de interés publico a que se refieren
genéricamente los preceptos indicados, aunque esta reglamen-
tacion—que viene a constituir, en definitiva, como es sabido,
una exigencia de los principios de generalidad y de igualdad
de los administrados ante la ley—esta sujeta, como es obvio,
a los limites propios de la potestad reglamentaria, en virtud de
los principios de legalidad y de jerarquia normativa (articulo 108
de la LRL) y al procedimiento general de elaboracién de las
‘Ordenanzas locales (articulos 109 y 110 de la propia LRL) (41).
ALB1 dice, a este respecto, que para que un servicio pueda pres-
tarse bajo el régimen que estamos examinando, es indispensable
la existencia de un reglamento legalmente tramitado y aprobado,
en que la Corporacién interesada consigne las bases generales
del sistema.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el 4mbito de las
‘materias o actividades particulares de interés publico que pueden
ser objeto de este tipo de reglamentacién local se verd limitado
a aquellas en que el Estado no haya asumido esta potestad, cosa
que ocurre hoy en relacion con numerosas actividades que, a
pesar de estar comprendidas en la competencia municipal gene-
ral del articulo 101 de la LRL, se encuentran reguladas e inter-
‘venidas por aquél (asi ocurre, por ejemplo, en el caso de los
.espectaculos piiblicos, mataderos y almacenes frigorificos, acti-
'vidades de crédito y ahorro, transportes por carretera dentro del
término municipal pero fuera del casco urbano de la poblacién,
farmacias, balnearios, escuelas, etc., segiin la legislacién especial
aplicable a cada una de estas actividades desarrolladas por par-
ticulares sobre tales materias).

2.2 Una vez reglamentada por el Ayuntamiento la corres-
pondiente actividad, la actuacién administrativa subsiguiente se
efectuard por via singular, a través de actos administrativos con-

(41) Vid. sobre el poder de Ordenanza, BoouEra OLIVER, «Los limites del poder
de Ordenanzay, REVL, nim, 160; «La aprobacion de las Ordenanzas municipaless,
‘revista citada, nim. 162, y «La publicacién de las Ordenanzas municipales», revista
-citada, nam. 166, En términos mds generales, Garcia dE ENTERRiA, Legislacion dele-
gada, potestad reglamentaria y control judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 1970, y L. Maz-
-rin-RETORTILLO, «Actos generales y reglamentosy, RAP, niim. 40, pags. 225 y sigs.
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cretos, strictu sensu, concretamente mediante la técnica de la
autorizacién administrativa (42), que actia asi como acto-con-
dicién, que coloca a los sujetos a que se otorga en una situacién
legal o reglamentaria. Esta autorizacién en virtud de la cual
se faculta al particular para prestar el servicio destinado al pu-
blico, no es sino el cauce por el que se aplica a sus destinatarios
la reglamentacién correspondiente, esto es, las normas que cons-
tituyen el acto-regla que disciplina el servicio o actividad de que
se trate.

Se requiere, pues, segin el articulo 17 del RSCL, de una re-
glamentacién a aplicar en cada caso mediante la correspondien-
te autorizacién administrativa, que legitimara al particular para el
ejercicio de una actividad de utilidad piblica que contintia sien-
do privada, en cuanto no asumida legalmente por la Corporacién
local. Esti claro, por ello, como advierte ENTRENA CugsTa (43),
que estas técnicas constituyen medidas tipicas de la policia ad-
ministrativa, segin se desprende ademas de la circunstancia de
que su regulacién actual en la esfera local se encuentre conte-
nida en el titulo primero del RSCL, que lleva como epigrafe
«intervencién administrativa en la actividad privada» (teniendo
en cuenta que el término «intervencién» se utiliza en el sentido
de la clasica actividad de policia administrativa, como demues-
tra la enumeracién de los medios a través de los cuales se ejerce
esta intervencidn, que sefiala el articulo 5.2 del citado Reglamen-
to). La Administracién municipal actda, pues, aqui como Admi-
nistracién piblica dotada de una potestad de imperio o de po-
licia, que ejercita frente a los particulares a través del Regla-
mento y la autorizacién subsiguiente, que sitian o colocan a cada
uno de aquéllos en una relacién de sujecién especial respecto
de aquélla, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de la
concesién de servicios piblicos, en que, como advierte DE VALLES

(42) Vid. a este respecto, sobre la doctrina general del acto administrative, por
todos, BALLBE, «Actos administrativosy, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, II. En la
doctrina actual, GonzALez PErez, El procedimiento administrativo, Madrid, 1964,
paginas 295 y sigs. Especialmente en cuanto a la autorizacién administrativa, GARRIDO
FaLLa, Tratado de Derecho administrativo, cit.,, vol. 1, pags. 444 a 448, y vol. II,
paginas 159 a 165; y EntTrRENa Cuesta, «Las licencias en la legislacion local»,
REVL, nam. 107, pdgs. 641 y sigs.

(43) Op. cit. en nota 38, pag. 39.
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(citado por ENTRENA CUESTA), la Administracién actta frente
al gestor o concesionario como un acreedor frente al obligado,
como consecuencia del contrato de concesién.

3. CARACTERISTICAS Y ALCANCE.

Interesa precisar, al objeto del presente estudio, el significa-
do y alcance de la autorizacién reglamentada de los servicios
privados de interés ptblico. Aplicando los criterios de la juris-
prudencia y la doctrina iusadministrativista, este tipo de autori-
zacién puede caracterizarse fundamentalmente por las siguientes
notas:

— Se trata, en primer lugar, de una autorizacién constitu-
tiva, no de una autorizacién pura y simple, pues su significacién
trasciende y excede de una mera remocién de limites; en su
virtud, se crea una nueva situacién y relacién juridica entre la
Administracién autorizante y el particular que pretende prestar
el servicio de utilidad o interés publico, y en la que la Adminis-
tracién municipal tiene atribuidas amplias e importantes facul-
tades. Estas atribuciones, seglin se ha visto, no se limitan al otor-
gamiento de la autorizacién, sino también a aprobar las tarifas
del servicio y demds extremos que sefiala el articulo 17 del RSCL,
teniendo en consecuencia competencia el Ayuntamiento para de-
terminar y fijar todas las garantias de interés publico que re-
quiera el asegurar la debida prestacién del servicio (44).

— Por otra parte, este tipo de autorizacién tiene caricter
operativo, en el sentido que da a este término MANZANEDO (45),
ya que el control de la Administraciéon sobre estas actividades
privadas de interés ptiblico se inicia con la exigencia de la auto-
rizacién y se desarrolla y mantiene a lo largo del ejercicio de la
actividad autorizada, mediante la necesidad de someterse no ya
s6lo a las condiciones, términos y modos que a dicha autoriza-

(44) La distincién entre autorizacién «puray y autorizacién «constitutivay de
relaciones, estd recogida en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, segin
la cual la primera se agota al remover los limites de un determinado derecho,
mientras que la segunda es aquella por la cual detrds del acto que la genera
aparece una nueva situacién juridica. Cfr. sentencia de 11 de octubre de 1958
(Aranzadi 4.689).

(45) Ob. cit. en nota 12, pags. 702-704.
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cién se sefialen, sino a toda una disposicion de caricter regla-
mentario (46). Lo que, como advierte el propio ManNzANEDO,
conduce a resultados practicos similares a los que se obtienen
a través de la «concesién», de la que tinicamente la diferencia
el dato primordial de que las actividades en cuestién no estin
asumidas por el ente piblico como propias, sino que constitu-
cionalmente se reconocen a la libre iniciativa privada (47).
ALBI llegé incluso a caracterizar este tipo de autorizacién como
un modo gestor, en el sentido de que, a diferencia de lo que
ocurria en la autorizacién clisica, de caréicter negativo—simple
remocién de limites—, la Administracién autorizante no se desen-
tiende del futuro de la actividad de interés publico autorizada,
que impulsa, vigila y encuadra en una disciplina juridica ade-
cuada (48). )

— Se trata, en fin, de una autorizacién de caracter reglado,
en cuanto que su otorgamiento ha de efectuarse a favor del par-
ticular o particulares que, cumpliendo las condiciones y requi-
sitos establecidos en la correspondiente reglamentacién aplicable
del servicio o actividad, lo soliciten.

El alcance de esta autorizacion reglada ofrece sin embargo
en los preceptos del RSCL citados una importante limitacién
en cuanto a su objeto, por cuanto que sélo es aplicable, hoy por
hoy, a aquellos servicios privados de interés piblico que requie-
ran para poder funcionar de la utilizacién especial o privativa
de bienes municipales de dominio ptblico, de donde que este
tipo de autorizacién se otorgara conforme al RBEL (articu-
los 58-3 y 61), al que remite expresamente el RSCL (articu-
lo 17-2) (49). Esta limitacién legal sitia fuera del ambito de

(46) Vid. EnTRENA CUESTA, op. cit. en nota 38, pag. 40.

(47) Advierte ManzaNeEpo que el limite entre iniciativa privada y actividad pu-
blica es una frontera constitucional, una decision politica adoptada a la hora de
disefiar los ambitos reconocidos al sector privado y al publico, que permite en
cualquier caso deslindar con certeza las actividades correspondientes a cada uno
de dichos sectores, aunque no impide en forma alguna la existencia de casos
limites fronterizos en los que el disefio se vuelve borroso por influencia reci-
proca (ob. cit., pag. 704).

(48) Ob. cit., pags. 695 y siguiente.

(49) Obsérvese, como advierte Arpi, que de los articulos 14.2 y 9 del RSCL se
deduce que la ocupacion privativa del demanio sélo requiere licencia o autoriza-
cién; existe, pues, una colisién entre el RSCL y la regulacion demanial regulada
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aplicacién de esta técnica de intervencién administrativa a aque-
llas actividades particulares de interés piblico que no requieran
de una base demanial (piénsese, por ejemplo, en un matadero pri-
vado construido y explotado por un particular sobre terrenos de
su propiedad, o mis simplemente, en el supuesto de un horno
o panaderia particular), que la Administracién municipal no po-
drd en consecuencia ordenar e intervenir al amparo de los cita-
dos preceptos reglamentarios, sino a través de otras técnicas de
policia administrativa, como sera en su caso la preceptiva licencia
de apertura, conforme al articulo 22 del propio RSCL, y en
cuanto a aquellas actividades o establecimientos que incidan o
puedan incidir en el régimen de las actividades molestas, insa-
lubres, nocivas y peligrosas, su normativa propia y especifica (50),
completada en su caso con las correspondientes Ordenanzas mu-
nicipales.

La superior incidencia de la autorizacién administrativa de
las actividades particulares a que nos referimos sobre la mera
licencia policial, dado el caricter constitutivo y operativo de
aquélla en los términos sefialados, por un lado, y la aplicacién
de la concesién de servicio no de modo general, sino en aquellos
casos especificos en que el Ayuntamiento tenga atribuida la co-
rrespondiente titularidad exclusiva (fuera del 4mbito de la mu-
nicipalizacién), por otro lado, conduce en definitivas cuentas.
a considerar, de lege ferende, si no resultaria mas conveniente
generalizar o ampliar aquella técnica autorizante a todas las acti-
vidades o servicios privados de interés publico, requieran o no
de una base demanial, otorgando al efecto a las Corporaciones
locales, en anilogos o parecidos términos a los establecidos hoy
por el articulo 17 del RSCL, de facultades de intervencién ad-
ministrativa, de poderes de fiscalizacién o control tan amplios
como los que otorga este precepto, ya que las garantias del interés
piblico podrian recoger todas las obligaciones del particular
autorizado que fuese preciso establecer en sus relaciones con los

por el RBEL (arts. 62 y sigs.), que debe resolverse segiin el RSCL, de vigencia
posterior (Tratado..., cit, pag. 513).

(50) El Reglamento aprobado por Decreto de 30 de noviembre de 1961 y demads
normas modificativas y complementarias.
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usuarios (51), las condiciones de prestacién del servicio que fue-
ren necesarias, e incluso el pago de una tasa fiscal o canon cuan-
do el servicio particular comporte un uso o aprovechamiento
especial de bienes municipales de dominio piblico, vias urba-
nas, etc.; poderes de control tan amplios pricticamente como
los que en relacién con el contenido de la concesién marca el
articulo 115 del propio Reglamento de Servicios, habida cuenta
que dicha autorizacién presupone toda una reglamentacién del
servicio particular, contiene o puede contener un clausulado si-
milar al de la concesién y, en fin, que el incumplimiento de las
condiciones fijadas al otorgar aquélla lleva aparejada su caduci-
dad segtin el articulo 16 del citado Reglamento (52).
Refiriéndose especificamente al servicio de transporte urbano
de viajeros, GoNZALEZ-BERENGUER (53) advierte en este sentido
que si la Administracién sustituye la idea de que es un servicio
piblico por la de que se trata de un servicio prestado al publico
por un particular, no hard sino una demostraciéon de realismo.
¢No es mas realista calificar la relacién de autorizacién regla-
mentada antes que de concesién? Entiéndase que con ello la
Administracién no aflojaria ni una de las potestades administra-
tivas sobre el servicio; basta para ello con dar a la autorizacién
el mismo contenido que hoy se da a la concesién; y concluye
afirmando que la concesién de servicios publicos no puede ni
debe extenderse a aquellas actividades particulares que, aun cuan-
do sean de interés piblico, no constituyan auténticos servicios

(51) Garantias del interés publico entre las que pueden establecerse, sobre la
base de la correspondiente reglamentacién, las cldusulas y condiciones que asegu-
ren la igualdad y la generalidad (la prestacién de la actividad de interés publico
a todo el que cumpla los requisitos y condiciones generales reglamentarias) y la
continuidad o prestacion de la actividad en todo momento, e incluso la posibilidad
de subrogarse la Administracién en el lugar y situacion del particular autorizade
cuando circunstancias de interés publico asi lo exijan.

(52) Vid. sobre la significacion doctrinal y jurisprudencial de este importante
precepto reglamentario, entre otros: R. ENTRENA CuEesTA, «Las licencias en la
legislacién localy, REVL, nim. 107; BoQuera Oriver, <El condicionamiento de las
licencias», RAP, nam. 37; J. GonzALez PERrez, El procedimiento administrativo, ci-
tado, pags. 701-710; R. Martin MartEeo, «Silencio positive y actividad autorizan-
te», RAP, nim, 48; J. L. GoNzALEZ-BERENGUER, «Ineficacia del acto administrativo»,
REVL, nim. 157.

(53) Cfr. «El futuro de las concesiones», en la revista El Consultor de los
Ayuntamientos, anuario del afio 1965, pags. 409 y sigs.

REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...



REVL-1973, nim. 178. LOPEZ PELLICER, JOSE A.. SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y ACTIV...

302 JOSE A, LOPEZ PELLICER

piblicos, citando como ejemplo al respecto el referido servicio
de transporte urbano de viajeros, que equipara al denominado
servicio de taxis (54).

En analogo sentido, puede citarse la practica administrativa
de otorgar el Ministerio de Obras Publicas autorizaciones (en
precario) para servicios de transporte mecinico por carretera
calificados de «regulares», en lugar del procedimiento de la con-
cesién establecido por la Ley de 27 de diciembre de 1947, con
lo que se equiparan en consecuencia estos servicios «regulares»
a los calificados por la propia Ley de «discrecionales», que sélo
requieren de autorizacién; prictica administrativa que ha sido
criticada por la doctrina especializada (55).

Ahora bien, en la esfera municipal, estimamos que, aun cuan-
do el régimen de la autorizacién reglamentada otorga poderes
de control y fiscalizacién tan amplios como el de la concesién
de servicios, sin embargo, al no facultar aquella autorizacién
a la Administracién o Ayuntamiento para obtener mediante re-

- (54) En este mismo sentido, el articulo 186 del vigente Codigo de la Circula-
cién recoge esta técnica de la autorizacién como forma de intervencién de los
Municipios en los transportes colectivos de viajeros de caricter urbano. Dice este
precepto: «Las autorizaciones se concederin: por el Ministerio de Obras Publicas,
para los servicios interurbanos, y por los respectivos Municipios, para los ur-
banos. Cuando estos iltimos se deban realizar utilizando carreteras del Estado
o de la Provincia, el Ayuntamiento dari cuenta al Ministerio de Obras Piblicas
de la autorizacién que de él se solicita, para que éste, previo informe de la Jefa-
tura de Obras Piblicas y de la Diputacién provincial, en su caso, sefiale las con-
diciones que al trdfico y buena conservacién del camino convengany.

(55) Vid. Baena pEL ALcAzar, Los transportes mecdinicos por carretera en el
Derecho administrativo espaiiol, cit., pags. 409 y sigs. Afiade BAENA que el fracaso
en el intento de encauzar el transporte de mercancias hacia las concesiones ha hecho
que servicios regulares que debieran gestionarse a través de concesién se gestionen
mediante autorizacion, lo que ha llevado incluso a una descomposicién del sistema
legal al promulgarse el Decreto de 3 de marzo de 1966, con lo que se abandona
el principio, proclamado pero en realidad incumplido, de que los servicios regu-
lares de transporte de mercancias por carretera debieran efectuarse siempre me-
diando la existencia de una concesiéon administrativa (ob. cit., pag. 62). Vid. también
en andlogo sentido, E. Garcia MartiNez, «La naturaleza institucional de los servi-
cios de transporte mecdnico por carretera en el Ordenamiento juridico vigente»,
RAP, nim. 55, pdgs. 347 y sigs. En una referencia al Derecho comparado, se
advierte que en Francia, Bélgica y Holanda los servicios regulares, tanto de viaje-
ros como de mercancias, son establecidos mediante autorizaciones administrativas;
y en Italia, como en Espafia, estd previsto el sistema de concesiones para servicios
regulares, tanto de viajeros como de mercancias, si bien por lo que se refiere
a estos tltimos, tal sistema de concesiones no ha llegado a implantarse en la pric-
tica (op. cit., pag. 379, nota 28).
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version los bienes afectados al servicio de transporte urbano de
viajeros, y con ello garantizar la continuidad en su prestacién
cuando finalice la virtualidad o plazo de la autorizacién, es mas
conveniente y adecuado para los intereses municipales el régimen
de la concesién administrativa, aplicable por existir base legal
suficiente para ello, segin se ha visto anteriormente.

V. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, se desprenden las siguientes:

1.* Ofrece indudable trascendencia juridica la distincién en-
tre servicios piiblicos municipales integrales, sobre los que la
Ley otorga al Ayuntamiento competencia exclusiva o privativa,
y servicios piiblicos municipales concurrentes o compartidos con
la iniciativa privada. Entre otras consecuencias que se derivan de
esta distincién, tenemos que en materia de gestién de servicios
municipales, la concesién, al otorgar facultades privativas o ex-
clusivas, sélo es, en rigor, aplicable a los primeros, ya que el Mu-
nicipio como cualquier otra Administracién piblica, segin la
jurisprudencia y la doctrina, no puede otorgar facultades de que
carezca legalmente; y en relacién con los demis servicios sobre
que se extiende la competencia municipal en general, pero sin
caricter exclusivo, el Ayuntamiento constitucionalmente ha de
reconocer y respetar la libre iniciativa privada, y en consecuen-
cia la actividad municipal ha de desarrollarse en estos casos enr
régimen de concurrencia con los particulares; es decir, en aque-
llos supuestos en que no exista una norma legal habilitante que
atribuya al Municipio la necesaria competencia exclusiva, el
Ayuntamiento no podra efectuar su concesién privativa, por care-
cer legalmente de facultades para ello. ‘

2. Por lo que se refiere especialmente a los servicios pu-
blicos municipales de caracter econémico, el Ayuntamiento, en
el sistema de la vigente legislacién del Régimen local, sélo puede
adquirir la correspondiente competencia exclusiva a través del
respectivo expediente de municipalizacién, que hoy por hoy,
segtn dicho sistema, excluye la posibilidad de aplicar el procedi-
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miento de la concesién. Si bien hay que tener en cuenta que la
legislacién especial vigente sobre determinadas materias atribuye
directamente al Ayuntamiento competencia exclusiva y como con-
secuencia de ello la procedencia de aplicacién en los mismos
de la técnica concesional, aunque con base a veces en un cri-
terio més propio de la concesién demanial que de la de servicios.

3.2 El Ayuntamiento puede prestar en general cualquier
clase o tipo de servicio o actividad que «tenga por objeto la sa-
tisfaceion de las necesidades generales y de las aspiraciones idea-
les de la comunidad municipal» (articulo 101-2-k de la LRL),
pero en aquellos casos en que no tenga asignada competencia pri-
vativa, por no existir una norma legal habilitante en virtud de
la cual el Municipio asuma la correspondiente competencia con
tal caricter y alcance, habra de compartir su actuacién adminis-
trativa con la autonomia privada, con la actividad de los par-
ticulares. Estos podrin, por tanto, en tales casos, prestar servi-
cios de interés publico, en relacién con los cuales la férmula
idénea que ha de revestir la intervencién municipal ha de ser
la de la autorizacién reglada, de caricter constitutivo y operativo,
y que requiere de una previa ordenacién juridica de las activida-
des particulares de que se trate en cuanto afectantes al interés
general de la comunidad vecinal.

4.* Esta autorizacién supone un régimen y un procedimien-
to de intervencién administrativa mucho maés flexible que el ex-
cesivamente formalista y rigido de la concesién, tal y como apa-
rece regulada en el Derecho vigente de las Corporaciones locales;
sin perjuicio, en el supuesto de aquélla, de las garantias de obje-
tividad e imparcialidad que deben presidir toda la actuacién
administrativa, habida cuenta que en el caso de que el niimero
de autorizaciones que puedan otorgarse en una determinada ma-
teria por el Ayuntamiento tenga caricter limitado, su otorgamien-
to habri de efectuarse mediante la aplicacién de un procedimien-
to de licitacién (56).

5.2 De una estricta y precisa separacion de los supuestos en

(56) Asi estd previsto hoy en el articulo 612 del RBEL: «Las autorizaciones
se otorgardn directamente, salvo si, por cualquier circunstancia, se limitare el na-
mero de las mismas, en cuyo caso lo serdn por licitacion».
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que han de ser aplicadas las técnicas de la concesion y la autori-
zacién reglamentada, resulta que la autonomia privada no se
vera limitada, fuera de los casos legalmente establecidos, por el
privilegio o exclusiva que la concesién otorga solamente al ges-
tor, y por otra parte también se producird un beneficio para los
intereses ptblicos, ya que al verse facilitada la concurrencia de
los particulares en la realizacion de actividades de interés pu-
blico e incrementada la cantidad y variedad de prestaciones y
servicios, éstos ganaran en competencia y eficacia y la Adminis-
tracién verd ampliadas sus posibilidades de promover la mejora
y perfeccionamiento de la gestién de cuantas actividades puedan
redundar en beneficio de la comunidad vecinal, al no verse limi-
tada contractualmente en su relacién con una sola persona o en-
tidad concesionaria.

6. Al no aplicarse, en consecuencia, para cubrir todo el
amplio campo de las actividades de interés publico no configu-
radas ni asumidas legalmente por la Administracién como servi-
cios publicos, el régimen del contrato (concesién), sino el del
acto administrativo (autorizacién reglamentaria), la Administra-
cién no estara sujeta al régimen de modificacién de los contra-
tos, sino que podra modificar unilateralmente, conforme a las
normas aplicables, los términos de la autorizacién, tarifas, et-
cétera (57).

7.2 En cuanto a la extincién de la autorizacién, al otorgarse
en principio por tiempo indefinido, permitiri eludir la fijacién

(57) Esta doctrina ha sido mantenida por nuestro Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 6 de febrero de 1958, segin la cual «al no establecerse vinculo con-
tractual entre la Administracién y las empresas, con motivo de la regulaciéon de
las tarifas de suministro de energia eléctrica, no cabe hablar de que la Adminis-
tracién se encuentre legalmente imposibilitada de modificar unilateralmente un
pacto, porque las tarifas bloque, fijadas previo un estudio prolijo y meditado, con
respecto a los intereses de las empresas y a los no menos respetables de los usua-
rios, y en cuya labor opera sin fin lucrativo y si concertando intereses contrapues-
tos, ciertamente fueron aceptadas por las empresas reclamantes y no impuestas, pero
fueron redactadas y puestas en vigor sin previo pacto o concierto, porque la
Administracién no concertaba o pactaba wunas tarifas con las Compaiiias, sino
que normaba y establecia unas condiciones reguladoras del mercado de un pro-
ducto, en ejercicio de unas facultades de soberania, sin que ello quiera decir,
ni mucho menos, que el Estado pueda y deba desentenderse de los problemas de
indole cconémica que afecten a las empresas, y que precisamente ha tenido y tiene

en cuenta, para permitir al ingente capital aportado a este género de empresas
que rinda una rentabilidad razonable y ponderada>.
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del plazo fijado para la concesién, salvo en aquellos casos espe-
cciales que requieran limitacién temporal; ello, como es obvio,
sin perjuicio de la caducidad o resolucién de la autorizacién por
incumplimiento de las condiciones o cargas fijadas en el acto de
su otorgamiento, o de su revocacién o anulacién en los supues-
tos y con los tramites legalmente establecidos (58), no siendo por
Jo demis aplicables en este régimen las férmulas de la reversién
y del rescate, sélo aplicables en el régimen de la concesién (59).

8.% Por ultimo, no obstante la amplitud de fines y funciones
asignadas a los Municipios en nuestro Derecho, en principio y en
términos generales, la posibilidad que los mismos tienen de rea-
lizar o prestar servicios y actividades en materias econémicas ha
de considerarse, conforme a las normas y criterios fundamenta-
les que inspiran nuestra legislacién, excepcional, esto es realiza-
ble cuando la autonomia o iniciativa privada se muestre insufi-
ciente 0 no se manifieste por faltarle el estimulo de la rentabi-
lidad probable de las inversiones. Por ello, la idea del Munici-
pio-empresa es una idea que, hoy por hoy, sélo puede aplicarse
y desarrollarse acreditando la insuficiencia o inexistencia de la
iniciativa privada, mediante el correspondiente expediente mu-
nicipalizador, concepcién ésta que, no obstante su sentido libe-
ral, parece necesario mantener por su congruencia con los refe-
ridos principios constitucionales o fundamentales; si bien seria
conveniente superar a este respecto la excesiva centralizacién
-administrativa, asi como los defectos sefialados por la doctrina
especializada al sistema actual, aigunos de los cuales han sido
reflejados en estas péginas.

(58) Vid. bibliografia citada en nota 52.

(59) Aunque ha sido puesta en cuestién la esencialidad de la reversion en el
régimen de la concesion (vid. Garcia pE ENTERRiA, <El dogma de la reversién de
concesionesy, en Estudio en honor de Gascén y Marin, pags. 395 y sig.), sin em-
bargo, al menos en nuestro Derecho local vigente estd prevista expresamente (ar-
ticulos 163-1-d LRL y 115.2.* RSCL), lo que debe completarse con las correspon-
dientes previsiones en la forma y términos en que la reversién ha de tener lugar
en el pliego de condiciones de la respectiva concesién (vid. F. Ausi, Tratado...,
citado, pags. 540-541 y 639 y sigs.). Aunque la reversion tiene hoy sobre todo un
significado econémico, debe tenerse en cuenta que aun cuando el Ayuntamiento no
venga obligado a abonar una indemnizacién al concesionario, no por ello puede
afirmarse que la reversion a la Administracién sea gratuita, ya que en el cilculo
de las tarifas debe preverse la amortizacion de los bienes afectos al servicio.
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