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SUMARIO: 1. EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS EN EL
AMBITO LOCAL: A) Su objeto: los servicios publicos locales (servicio al piblico; ser-
vicio esencial —obligatorio y/o minimo— y servicio reservado). B) Sus condicionantes:
la asuncio6n de la actividad y los principios sobre el régimen de su gestién. C) Sus moda-
lidades (en particular, el problema de la distincién entre la concesién y el arrendamien-
to). II. LOS CONVENIOS.

Como es sabido, para el cumplimiento de sus fines y en interés publico,
las Entidades locales deben llevar a cabo una actividad de prestacion de ser-
vicios, dirigidos a la colectividad local. Se trata de la necesidad —o también
la conveniencia— de prestar diferentes servicios de distinta importancia, pero
todos ellos de interés local, como el abastecimiento de agua potable, la reco-
gida de basuras, el transporte de viajeros, la oferta de actividades culturales y
deportivas, o el mantenimiento de parques y jardines, entre otros.

Para realizar estas prestaciones, en unos casos, las Entidades locales
recurren a la contratacién con otros sujetos juridicos, constituyendo con-
tratos administrativos y contratos interadministrativos, que responden a lo
que se denomina gestion indirecta, por cuanto la Entidad local presta un
servicio al publico recurriendo a otro sujeto, que sera el gestor del servi-
cio, en virtud de un contrato.

En otros casos, las Entidades locales realizan sus prestaciones al publi-
co directamente, a través de la llamada gestion directa que no excluye, sin
embargo, que también pueda resultar implicado en la prestacién del servi-
cio otro sujeto distinto de la Entidad local competente para ello. Con todo,
la relacidén juridica que se establece entonces entre ambos sujetos no es
contractual, sino de pura dependencia instrumental y organizativa, que res-
ponde a la llamada descentralizacién funcional o por servicios en unas

* Este trabajo tiene su origen en una conferencia pronunciada en Gerona, durante el curso
2001/2002, en el marco de las Jornadas de Derecho Local, organizadas por la Universidad Auté-
noma de Barcelona, la Diputacién de Gerona y la Generalidad de Cataluiia, cuyo texto estd ya en
prensa a cargo de la Fundacién Caixa de Girona, al que se han afiadido aqui algunas referencias
nuevas.
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ocasiones y, en otras, a la formalizacion juridico-privada de una actividad
empresarial publica.

No debe olvidarse que esto ultimo puede suponer también una mani-
festacion mas del fenomeno de la huida del Derecho administrativo, en los
casos en que la actividad prestacional en cuestién, o no se desarrolla en
régimen de competencia (por ejemplo, las sociedades mercantiles de sumi-
nistro de agua), o no es auténticamente mercantil (por no ofrecer ningin
servicio al mercado como, por ejemplo, las sociedades mercantiles de
recaudacion publica).

Frente a la gestién directa, como ya se ha indicado, la gestién indi-
recta de los servicios publicos se caracteriza y define por la presencia
ineludible en ella de un contrato, que suele ser precisamente el genérico
contrato administrativo de gestién de servicios publicos, regulado en el
Texto Refundido vigente de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000 !, que tiene
cardcter basico en lo dispuesto integramente por sus articulos 154 a 158,
160 a 162, 164 y 170, asi como por lo dispuesto en parte de sus articu-
los 159 y 169.

Asimismo, a la gestion indirecta pueden referirse también los convenios
interadministrativos de cooperacién (o contratos publicos en sentido
estricto, segtin la terminologia acufiada en su dia por el Prof. ENTRENA
CuUEsTA) 2, a éstos se les podrd aplicar también la Ley de Contratos, aunque
s6lo sea con caracter supletorio, por razén de lo dispuesto en su articulo 3;
sobre ellos y su normativa se volverad brevemente mas adelante.

Para completar, negativamente, el panorama global de la gestién indi-
recta, baste con aludir a las fundaciones privadas de la Ley estatal 30/1994,
en cuanto pretendida modalidad de gestién indirecta de los servicios
publicos locales 3, que nada tienen que ver con la figura de las antiguas
Fundaciones ptiblicas de servicios (rebautizadas mds tarde como Organis-
mos Auténomos locales que, como es sabido, son una forma de gestién
directa). Ademas, tales fundaciones privadas tampoco encajan entre los
contratos tipicos de gestion de servicios publicos, ni la Ley que las regula

! No tienen cardcter bdsico el resto de los preceptos que lo regulan en dicho Texto Refundido y, en
concreto, los contenidos en los arts.163 y 165 a 168.

2 Vid. Rafael ENTRENA CUEsTA, «Consideraciones sobre la teorfa general de los contratos de la
Administracién», en Revista de Administracion Publica, 24 (1957), p. 73.

3 Vid., en ese sentido, sin embargo, F. SosA WAGNER, Manual de Derecho local, Aranzadi, Pam-
plona 2000, p. 235.
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se refiere expresamente a dicha gestion, por lo que no deben ser conside-
radas como una modalidad més de la gestion indirecta.

La utilizacién instrumental de estas fundaciones privadas por el sector
puiblico ha sido denunciada por la doctrina #, por plantear serios problemas
de constitucionalidad y supone, ademds de otro caso de huida del Derecho
administrativo 3, una tergiversacién de la propia institucién fundacional ©.
Por otra parte, el derecho de fundacién proclamado por el articulo 34 de la
Constitucion parece reconocido mas en favor de los ciudadanos que de los
Poderes publicos, si nos atenemos a su ubicacidn sistemdtica dentro del
texto constitucional ’.

I.— Delimitado asi el &mbito propio de la gestion indirecta y por lo que
se refiere a los contratos de gestién de los servicios publicos locales, es
necesario precisar cudl es su objeto, para aludir después a sus condicio-
nantes y a sus modalidades.

A) Para determinar el objeto de estos contratos, convendra precisar qué
se entiende especificamente por servicio ptblico en la legislacién basica y
general de contratos de las Administraciones publicas y en la legislacion
local. Se puede entender, asi, que del mismo modo que la legislacion basi-
ca de contratos 8, 1a legislacién local acoge también un concepto amplio de

4 Vid., en este sentido, J. L. MARTiNEZ LOPEZ-MURIZ, «Fundaciones privadas del sector piblico: pro-
blemas de constitucionalidad», en S. MARTIN-RETORTILLO Yy J. TorNOS Mas (Edes.), La Enseiianza
del Derecho Administrativo. Tercer Sector y Fundaciones. Rutas Temdticas e Itinerarios Cultura-
les (XIII Congreso italo-espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, Salamanca, octubre del
2000), Cedecs, Barcelona 2002, pp. 301-332.

5 Vid. J. C. Lacuna DE Paz, «La renuncia de la Administracién Publica al Derecho Administrati-
vo», en Revista de Administracion Piiblica, 136 (1995), pp. 201-229.

6 Segiin ha denunciado también la doctrina civilista, vid., en este sentido, J. L. DE Los Mozos Y DE
Los Mozos, «Sistema de reconocimiento de la fundacién en sus limites naturales», en Congreso de
Academias Juridicas Iberoamericanas, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién-Fundacién
Ramoén Areces, Madrid 1998, pp. 486-489.

7 El dnico derecho de los reconocidos en esa misma seccién segunda del capitulo segundo, del titu-
lo I de la Constitucién (derechos y deberes de los ciudadanos), que por su naturaleza es predica-
ble también de los Poderes puiblicos, es el derecho a la herencia (que puede reconocerse a cual-
quier persona, fisica o juridica, publica o privada), ya que el derecho de propiedad privada, en
cuanto tal, no parece que deba corresponder a las Entidades publicas, como lo demuestra el hecho
de que la llamada propiedad privada de las Entidades publicas sea contemplada, bajo la denomi-
nacion de bienes patrimoniales, en otro precepto constitucional (art. 132.3), a pesar de la conoci-
da redaccién del art. 339 del Cédigo Civil.

8 Vid. J.J. LaviLLa RuBIRA, «El contrato de gestion de servicios publicos», en Comentario a la Ley
de Contratos de las Administraciones Piiblicas (Dir. Rafael Gomez-Ferrer), Civitas, Madrid 1996,
p- 758.
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servicio publico °, en cuanto actividad prestacional publica ejercida en el
admbito propio de las competencias locales.

1. En tal sentido, el articulo 85.1 de la Ley 7/1985 dispone:

«1. Son servicios publicos locales cuantos tienden a la consecucién de los fines
sefialados como de la competencia de las Entidades locales».

Se trata, pues, de servicios dirigidos al piblico que se relacionan con
cualquiera de las materias sobre las que cada Municipio ejerce sus compe-
tencias (excepto las que supongan ejercicio de autoridad) '°, en los términos
de la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas, con arreglo
a lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley bdsica local (y por otros precep-
tos concordantes, como el art. 63.2 de la Ley catalana de régimen local) '!.
La amplitud del concepto explica que los servicios publicos locales puedan
referirse tanto a actividades libres, como a actividades publificadas o reser-
vadas a la titularidad publica, como se expondrd un poco mas adelante.

En todo caso, junto a este concepto amplio de servicio ptiblico, o servi-
cio al publico —en el que encajan desde las prestaciones culturales y
deportivas, hasta los servicios funerarios, pasando por los transportes
urbanos, el abastecimiento de agua potable o la extincién de incendios—,
la legislacion local ha acogido también un concepto algo méas preciso de
servicio publico, que es el de servicio esencial.

2. En efecto, al servicio esencial se refiere a la legislacion local, cuan-
do establece los llamados servicios obligatorios (en el art. 26 de la Ley
basica local y en el art. 64 de la Ley catalana). Se trata de servicios que el
legislador ha querido destacar como especialmente necesarios para la
colectividad local y, por ello, en unos casos serdn obligatorios en todos los
municipios [como los servicios minimos previstos por el art. 26.1,a) de la
Ley bésica local y por el art. 64,a) de la Ley catalana] y, en otros, lo serdn
en funcién del nimero de sus habitantes (el resto de los servicios obliga-
torios). Se podra objetar que la esencialidad es un concepto material que
puede no coincidir con la obligatoriedad, pero se podrd convenir también
en que ésta es —en todo caso— la traduccién juridica de aquélla.

° Ese me parecia también el significado de la acepcién de servicio publico, que se contenia en la
legislacion de contratos anterior a la Ley 13/1995, cuya reforma ha dado lugar al Texto Refundi-
do vigente; vid. 1. pE Los Mozos Touya, Educacion en libertad y concierto escolar, Montecorvo,
Madrid 1995, p.400.

10 Segtin se establece en el propio art. 85.2.

1 Cfr. la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia (L. 8/1987, de 15 de abril).
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En primer lugar, los servicios esenciales son universales en el sentido
expuesto por MARTINEZ LopEz-Muniz 12, porque son obligatorios. Es decir,
la Entidad local debera asegurar que las prestaciones en que consistan lle-
guen a todos por igual; y, cuando tienen contenido econdémico, coinciden
ademds con los servicios de interés econdmico general, segtin la termino-
logia del articulo 86.2 del Tratado de la Comunidad Europea, que los
somete a las reglas de la competencia siempre que ello no impida el cum-
plimiento de su mision especifica.

Este criterio del servicio universal fundamenta también el actual articu-
lo 73 del Tratado constitutivo que, desde un principio, ha permitido excep-
cionalmente las transferencias financieras puiblicas que correspondan al
reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocion de servi-
cio publico en el sector del transporte. Tales obligaciones son aquéllas que
se exijan con carécter singular a los operadores del sector para asegurar, en
su caso, la universalidad de sus prestaciones 3.

En segundo lugar, la naturaleza de estos servicios, esa esencialidad, o
«misién especifica» que tengan encomendada, puede constituir un indicio
de por qué no se sujetan los contratos de gestion de servicios publicos a las
Directivas comunitarias sobre contratacion publica. Pues, esa misién espe-
cifica puede venir reservada a la titularidad publica en algunos Estados
miembros, generando asi derechos especiales o exclusivos, al margen de la
competencia, en favor de los operadores de los sectores de actividad impli-
cados. Y esa reserva se justifica por excepcion en el Derecho comunitario
originario, precisamente, en razon de su esencialidad y consiguiente univer-
salidad (siempre que ello no resulte contrario al interés de la Comunidad) 4.

3. Esto ultimo nos lleva ya al concepto de servicio esencial reservado
por Ley a las Entidades locales, del articulo 86.3 de la Ley bdsica local y
del articulo 228 de la Ley catalana. Estos servicios locales esenciales y
reservados se refieren a las actividades que han resultado publificadas por
la Ley baésica (en aplicacion del art. 128.2 de la Constitucioén) y que, por

12 Vid. J. L. MarTiNez LopEz-MuNiz, «Servicio publico, servicio universal y «obligacién de servi-
cio publico» en la perspectiva del Derecho Comunitario: los servicios esenciales y sus regimenes
alternativos», en Revista Andaluza de Administracion Publica, 39 (2000), pp. 43-49; y en Os
caminhos da privatiza¢do da Administragdo piiblica (IV Coloquio luso-aspanhol de Direito admi-
nistrativo), Universidade de Coimbra, 2001, pp. 268-275.

13 Vid. 1. bE Los Mozos Touya, «Obligaciones especiales de servicio publico en el transporte rural»,
en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, 282 (2000), pp. 119-156.

14 En los términos dispuestos por el propio art. 86.2, in fine, del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea.
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ello, han sido sustraidas a la iniciativa privada (en la linea apuntada por
GOMEz-FERRER y GALLEGO ANABITARTE '°, aunque en el marco de lo dis-
puesto por el art. 26), en la medida en que tales actividades se refieran a
servicios esenciales —y obligatorios, por ello, en cada caso (segtn el nivel
demografico de la Entidad)—, como se explica a continuacion.

Es decir, que, de este modo, la efectividad de esa reserva de actividad
(con el consiguiente régimen de monopolio) s6lo serd posible y exigible,
cuando el servicio correspondiente sea obligatorio con respecto a una
determinada Entidad local, segtin su nivel de poblacién y con arreglo a lo
dispuesto por el citado articulo 26. Esto es asi, en la medida en que los ser-
vicios esenciales pueden identificarse en la Ley basica local, con los que
se declaran en ella como obligatorios. Asi sucede, por ejemplo, en todo
caso, con servicios como el de abastecimiento domiciliario de agua pota-
ble y el de recogida de residuos, que son obligatorios en todos los Muni-
cipios, porque la Ley los considerarse esenciales con independencia del
nimero de habitantes de la Entidad.

Por el contrario, cuando se trate de servicios no obligatorios '6, 1a Enti-
dad local no podrd hacer efectiva su reserva mediante el expediente de
monopolizacién. Porque ello chocaria con el propio articulo 128.2 de la
Constitucion, cuando establece que se podrdn reservar servicios esencia-
les (mediante ley). El motivo de esa vulneracion estaria en que la reserva
prevista por la ley basica local no puede ser inmediata, ya que esta condi-
cionada en su aplicacidn a circunstancias cambiantes de las que depende,
ademds, la exigencia constitucional misma de que se trate de servicios
esenciales. Tales circunstancias son el nivel de poblacién que, segin la
misma Ley, determina en cada caso cudles son los servicios esenciales y,
por ello, obligatorios !7.

Asi, cuando la doctrina se ha referido a que del articulo 86.3 cabe dedu-
cir una reserva «diferida o latente» 8, en favor de las Entidades locales, a

15 Vid. R. G6MEz-FERRER MORANT, «La reserva al sector puiblico de recursos o servicios esencia-
les», en Estudios sobre la Constitucion espaiiola (Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Ente-
rria), V, Civitas, Madrid 1991, pp. 3821-3822. También, A. GALLEGO ANABITARTE, «Actividades y
servicios municipales. Competencia municipal general o segiin Ley. Una controversia», Estudio
Preliminar a la obra de J. OrRTEGA BERNARDO, Estado, Comunidades Auténomas y Corporaciones
Locales ante la gestion de los residuos urbanos, Pons, Madrid 2003, p. 23.

16 En ]a medida en que —por ello mismo— no son considerados como esenciales por la Ley, con
respecto a esa determinada poblacidn.

17 No estarfa suficientemente justificado que se monopolizaran servicios que no hubiesen sido
declarados por la propia ley bésica local como esenciales, en cuanto obligatorios en cada caso.

18 Vid., por todos, J. M. Diaz LEmA, Los monopolios locales, Montecorvo, Madrid 1994, pp. 77 y ss.

756

REAL-2003, nim. 291. MOZOS TOUYA, ISABEL MARIA DE LOS. LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICI...



REAL-2003, nim. 291. MOZOS TOUYA, ISABEL MARIA DE LOS. LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICI...

LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

las que habilita para que efectivamente puedan aplicar o no dicha reserva,
sin ningun limite expreso, por lo expuesto anteriormente, me parece que
en este punto se ha minusvalorado el posible juego de la obligatoriedad
dispuesta por el citado articulo 26. Porque la efectividad de la reserva del
articulo 86.3 sélo serd, constitucionalmente, posible y exigible cuando se
refiera a servicios esenciales y por ello obligatorios °, a medida que éstos
vayan surgiendo en funcién de los cambios de poblacién y pueda, enton-
ces, hacerse efectiva esa reserva.

Por todo ello, en el ambito propio de las actividades «genéricamente
reservadas» por la ley basica local, los servicios publicos correspondientes,
mientras no sean obligatorios (ni se consideren legalmente como esencia-
les, por tanto), deberén ser prestados en concurrencia con la iniciativa pri-
vada, porque no podran ser monopolizados. Esto puede explicar, quizas,
por ejemplo, que el articulo 229 de la Ley catalana disponga que los servi-
cios esenciales, reservados por ley a la Entidad local, podran ser prestados
en régimen de libre concurrencia y, ademds, en régimen de monopolio 2
(en ambos casos, se dispone, que a través de cualquiera de las formas de
gestion establecidas legalmente) 2!,

De lo expuesto hasta aqui se desprende que el objeto del contrato de
gestion de servicio publico en el dmbito local consiste en cualquier servi-
cio dirigido al publico, esencial o no, reservado o no, cuya prestacion haya
sido asumida por una Entidad local y, en consecuencia, ofrecido a otros
sujetos para su prestacién por medio de un contrato.

B) Esta caracterizacién del objeto del contrato de gestién de servicios
publicos en el 4ambito local, nos remite necesariamente a la previa asun-
cién de la correspondiente actividad prestacional, por parte de la Admi-
nistracién titular del servicio y en razén de sus competencias. Hoy se
puede entender que los términos de municipalizacién o de provincializa-
cidn, en su caso, aluden a esa asuncién de actividad que, junto con la elec-
cién de la forma de gestién indirecta frente a la directa, constituyen los
condicionamientos propios del contrato de gestién de servicios publicos.

19 Vid., en contra, J.M. Diaz LEMa, ibid., p. 61; donde, al sostener que es irrelevante que estemos
ante servicios obligatorios o facultativos a efectos de la reserva, afirma: «en ambos casos, el legis-
lador permite al Ayuntamiento la implantacion del monopolio».

20 A medida que sean obligatorios y pueda entonces hacerse efectiva la reserva, mediante el expe-
diente de monopolizacién.

21 Cfr. del mismo modo, el art. 162.1 de su Reglamento de obras, actividades y servicios, aproba-
do por Decreto 179/1995.
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1. Haciendo un andlisis desprovisto de prejuicios doctrinales y libera-
do del peso de los muchos argumentos de autoridad que unos y otros
esgrimen en este dmbito, sobre la base del Reglamento estatal de Servi-
cios de las Corporaciones locales de 1955, se podrd aceptar que, en la
legislacion anterior a la vigente Ley basica local, la municipalizacién
equivalia a la gestion directa de los servicios publicos locales y, segtn se
desprende de dicho Reglamento estatal, esa gestion directa de actividades
podria tener lugar con monopolio (lo que implicaba reserva de actividad)
o sin €l (lo que implicaba concurrencia de la gestion directa con la ini-
ciativa privada).

Hoy, sin embargo, la municipalizacién no es mds que la asuncién de
una actividad prestacional por el Municipio que, del mismo modo, podra
tener lugar con monopolio o sin €122, en el marco de la Ley bdsica y con
arreglo a lo ya expuesto. Asi se desprende del articulo 47.3,f) de la Ley
7/1985, al referirse a la necesidad de una mayoria cualificada (absoluta) de
los miembros de la Corporacion, para adoptar los acuerdos de municipali-
zacion o de provincializacion de actividades «en régimen de monopolio»,
asi como para la aprobacién de la forma concreta de su gestion.

Dicho precepto quiere decir, a contrario, que cabe también la munici-
palizacién sin monopolio, lo cual implicard que la Entidad asuma una
actividad prestacional en concurrencia con la privada. Asimismo, el citado
precepto significa también que las actividades municipalizadas, cuando
sean ejercidas en régimen de monopolio (es decir, en el marco de la publi-
catio o reserva publica de la titularidad de la actividad), podran ser presta-
das de forma directa o indirecta. Y esto sera asi, sin perjuicio de que las
actividades no publificadas o libres, cuyo ejercicio deba asumir la Entidad
local necesariamente en concurrencia, por tanto, puedan ser prestadas
también de ambas formas, con arreglo a lo dispuesto con alcance general
por el articulo 85.2 de la Ley basica local, cuando dispone:

«Los servicios publicos locales pueden gestionarse de forma directa o indirecta.
En ningln caso podrdn prestarse por gestién indirecta los servicios publicos que
impliquen ejercicio de autoridad».

2. Con todo, de la legislacion cabe deducir un criterio preferencial en
favor de la gestion indirecta, para determinar la eleccién de la forma de
gestion de los servicios publicos locales; dicho criterio se apoya en el reco-
nocimiento de, al menos, dos principios juridico-piblicos destacables: el

22 Vid., en otro sentido, sobre la municipalizacién, J. L. RIvEro YSERN, Manual de Derecho Local,
Civitas, Madrid 1999, pp. 383-384.
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principio pro libertate y el principio de subsidiariedad entendido en su
sentido horizontal.

Sobre la base del articulo 30 del Reglamento de Servicios de 1955
(recogido hoy en el art. 230.1 de la Ley local catalana), la doctrina ha
subrayado que la eleccion de la forma de gestion del servicio es una mani-
festacién de la potestad auto-organizatoria de cada Entidad >3, como esta-
blece expresamente el articulo 233 de la propia Ley catalana (asi como el
art. 188.4 de su Reglamento de obras, actividades y servicios). Pues bien,
aunque esto sea asi, la legislacion local —y los principios que la susten-
tan— delimitan, como también se viene afirmando *, esa potestad electi-
va de las Entidades locales (que es expresion de su autonomia).

En primer lugar, con respecto al principio pro libertate, se podra enten-
der que éste se traduce en la preferencia de la gestion indirecta frente a la
directa, sobre la base de lo dispuesto en el ya citado articulo 85.2 de la Ley
bésica local y en otros preceptos concordantes (como el art. 155.1 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas,
el art. 95.1 del Real Decreto Leg.781/1986 o el ya citado art. 233 de la Ley
local catalana), cuando en ellos se establece que los servicios publicos
locales podran gestionarse directa o indirectamente, con el tnico limite de
aquellos servicios que impliquen ejercicio de autoridad, que s6lo podran
gestionarse directamente.

Ante estos preceptos, a primera vista, parece como si la gestién indi-
recta no fuese preferente, ya que sélo a la directa se le reservan ademas
determinados servicios 2°. Sin embargo, en rigor, los servicios que se reser-
van a la gestion directa, incluidos los que no tengan un contenido econd-
mico (segun el art. 155.1 de la Ley de Contratos), no son tales servicios,
sino funciones publicas. Primero, porque todos los servicios tienen un
contenido econémico equivalente y, segundo, porque, si no lo tienen, serd
porque encajan en el concepto de funcién piblica, del mismo modo que
aquellos servicios que impliquen ejercicio de autoridad, a tenor de lo dis-
puesto por el articulo 92.2 de la Ley basica local 26, asf como en el senti-

23 Vid. F. Sosa WAGNER, La gestion de los servicios publicos locales, Civitas, Madrid 1999, p. 53
y ss.

2 Ibid., p. 55.

23 En tal sentido, el art. 114.1 del Reglamento estatal de Servicios, de 1955, establece que podran
prestarse por concesion los servicios de competencia local, salvo en los casos en que esté ordena-
da la gestion directa.

26 Este precepto establece: «Son funciones piiblicas, (...), las que impliquen ejercicio de la autori-
dad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la
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do explicitado por el articulo 189.1 del Reglamento cataldn de servicios,
cuando dispone:

«Los servicios que comporten el ejercicio de potestades indeclinables y de coac-
cién administrativa deberan ser prestados por la Entidad local en la forma de gestién
directa».

De ahi que la remision a la gestion directa de tales preceptos no pueda
ser interpretada como una preferencia por esta forma de gestion en deter-
minados servicios publicos, porque, en rigor, se refiere a funciones publi-
cas. Por ello, en dichos preceptos se contiene una doble posibilidad para
gestionar los servicios publicos, cuya aplicacion debera efectuarse a la luz
de la propia Constitucidn, de la que se desprende ese principio en favor de
la libertad que comporta, necesariamente, la preferencia por la gestion
indirecta siempre que sea posible, con arreglo a los articulos 9.2, 10.1 y 38
del Texto constitucional.

Por otra parte, este principio en favor de la libertad se confirma y refle-
ja también, en el articulo 138 del Reglamento cataldn de obras, activida-
des y servicios, cuando establece el respeto al principio de libre concu-
rrencia, como una condicién que delimita la propia iniciativa economica
de las Entidades locales. La finalidad de dicha iniciativa podréd consistir
tanto en la dacién de bienes al mercado, como en la prestacion de servi-
cios publicos locales; y, en este caso, supondra una gestion directa de tales
servicios y en concurrencia con la iniciativa privada, a la que deber4 res-
petar, segun este precepto, como conditio sine qua non de su propia exis-
tencia. Ademads, esa iniciativa econdmica deberd estar suficientemente jus-
tificada, como exige el principio de subsidiariedad %’.

En segundo lugar, ya con respecto a este principio, entendido en su sen-
tido horizontal 28, aparece como una consecuencia ineludible del principio

gestion econémico-financiera y presupuestaria, las contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas
que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la
objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién».

27 Este principio de subsidiariedad se refleja también en el art. 96 del Real Decreto 781/1986 y en
el art. 31.1 del Reglamento estatal del servicios, donde se vincula ademas al principio de propor-
cionalidad, aunque ambos preceptos no se refieran ya a la eleccion de la forma de gestion, sino a
la asuncién misma de la actividad prestacional. El articulo del Reglamento dispone: «Con el fin de
atender las necesidades de sus administrados, las Corporaciones locales prestardn los servicios
adecuados para satisfacerlas». La cursiva es mia, para subrayar la operatividad de tales principios;
es decir, que tienen que existir esas necesidades (subsidiariedad) y, ademads, los servicios tienen
que ser adecuados a ellas (proporcionalidad).

28 En ese sentido lo explica J.L. MarTiNEZ LopEZ-MuNIz, «Servicio publico, servicio universal y
(...)», cit., en la Revista Andaluza (...), cit. supra, p. 30.
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pro libertate *, exigiendo la intervencién puiblica en defecto de la actuacién
particular; y, por tanto, la gestién directa, cuando no sea posible la indirecta
(o sea insuficiente). Por ello, la subsidiariedad debe proyectarse también en
la prevision legal de esa doble forma de gestion, en cuanto posibilidad que
debera dar prioridad a la iniciativa particular, siempre que ésta exista y sea
viable, sobre la base de los mismos preceptos constitucionales ya citados,
entendidos como limite —y fundamento a la vez— de la intervencion publi-
ca directa que prevé el articulo 128.2 de la propia Constitucion.

Finalmente, por lo que se refiere a esta preferencia normativa de la ges-
tién indirecta, para justificarla, antes de la reforma de la legislacién de
contratos por la Ley 13/1995, no era necesario recurrir a los citados prin-
cipios constitucionales, por cuanto era la consecuncia inmediata del prin-
cipio legal del contratista interpuesto, que se mantiene hoy implicitamen-
te, sobre la base de la regulacién de los supuestos legales en que, por
excepcion, procede la ejecucion directa por la propia Administracién de
las obras publicas (siendo la regla general, por tanto, su contratacién) 3.

En aquel contexto, se daba la circunstancia de que la regulacién del
contrato de obra publica era supletoria con respecto al resto de los contra-
tos administrativos que regulaba la Ley, por lo que la prevision misma del
contrato de gestion de servicios publicos podia, por si sola, ser entendida
como la regla general para la prestacion de servicios.

C) Con respecto a las modalidades del contrato de gestion de servicios
publicos pueden destacarse, entre otros, dos aspectos: por una parte, su sig-
nificado y su tipologia en la legislacion bésica de contratos; y, por otra, la
mayor amplitud de sus tipos en la legislacién local, con el problema afiadi-
do, en la legislacion estatal, de la distincién entre la concesién de servicios
y el arrendamiento de instalaciones para la prestacion se servicios publicos.

1. Al regular el contrato de gestién de servicios publicos, la Ley basica
de Contratos establece una serie de modalidades contractuales, que se
diferencian entre si por razén de las distintas formas en que la Adminis-
tracién encomienda o transfiere su actividad prestacional al contratista, sin
perjuicio de que todas ellas confluyan genéricamente sobre un mismo
objeto, que es la gestién de un servicio ptiblico3!. Sin embargo, ello ha lle-

2 Puede encontrarse otra visién de este principio de subsidiariedad, entre otros autores, en J.L.
RIVERO YSERN, ibid., p. 382.

30 Cfr. los arts. 152 y 153 de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

31 Entendido en ese sentido amplio, ya expuesto.
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vado a la doctrina a afirmar que este contrato de gestion de servicios publi-
cos no es una figura contractual tnica, sino que bajo su ribrica «se encu-
bre una pluralidad diversa de técnicas contractuales» 2.

Por el contrario, se podra sostener también que dicha rdbrica responde
a un tipo contractual definido —aunque genérico—, que se diferencia del
resto de los contratos administrativos igual que los demds, justamente en
razén de su objeto; lo cual puede tener cierta trascendencia prictica, a
efectos de la calificacidn juridica de determinados tipos contractuales y, en
consecuencia, a efectos de la determinacién de su régimen juridico, como
se verd mas adelante.

El objeto de este contrato, como el de todo contrato administrativo,
tiende a satisfacer directamente una finalidad publica de la especifica com-
petencia del érgano de contratacion que, en este caso, consiste en satisfa-
cer las prestaciones propias del servicio publico de que se trate. Por ello,
el contratista asume la actividad prestacional en lugar de la Administracién
y en virtud del contrato. Pues bien, las distintas formas, en que la Admi-
nistracion articula esa colaboracidén del contratista, son las modalidades
del contrato de gestion de servicios publicos, cuyo régimen juridico difie-
re también en razon del distinto alcance de dicha colaboracion.

Como es sabido, el articulo 156 de la Ley basica de contratos establece
cuatro modalidades: la concesidn, la gestion interesada, el concierto y la
sociedad de economia mixta. En funcién de la naturaleza del riesgo que
asuma en cada una de ellas el contratista, serd también el régimen juridico
que les resulte aplicable, sin perjuicio de las prerrogativas propias de la
Administracion cuando celebra contratos administrativos y de las garanti-
as equivalentes del contratista, que modulan el principio general del ries-
go y ventura (establecido hoy en el art. 98 de la Ley basica de contratos).
Dicho riesgo podra ser: total, compartido, atenuado o limitado, como se
podré observar en cada una de las modalidades recordadas.

En efecto, mientras en la concesion el contratista gestiona el servicio
por su cuenta y riesgo, en la gestion interesada el contratista gestiona el
servicio en colaboracién con la Administracion que, por ello, participa de
los resultados de la explotacién, en la proporcién que se establezca en el
contrato 33. Por su parte, en el concierto el contratista (la persona natural o
juridica que gestiona el servicio) asume un riesgo atenuado, ya que viene

32 Vid. E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RoDRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid 1999, p. 711.

3 Vid. F. Sosa WAGNER, Manual de Derecho local, cit., p. 233.
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realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio publico
de que se trata; y, finalmente, en la sociedad de economia mixta, la Admi-
nistracién asume un riesgo limitado 3*, mediante su participacién minori-
taria en la sociedad gestora 3.

2. Todas estas modalidades se establecen también para el ambito local
en el articulo 85.4 de su Ley bdésica que, ademads, dispone la figura del
arrendamiento y la de la sociedad cooperativa. Ambas aparecen también
en los preceptos concordantes de la legislacion estatal y autondmica. Estas
figuras tipicamente locales pueden plantear algunas dudas.

Una primera cuestidn seria la de si la legislacion bésica y general de
contratos ha limitado o no las distintas modalidades de gestién de los ser-
vicios publicos; es decir, si caben o no otras modalidades, como las ya
apuntadas, fuera de dicha Ley bésica de contratos. La respuesta parece que
debe ser positiva, ya que las normas sobre contratacion en el ambito local
gozan de la condicidn de normas especiales, frente a la legislacién gene-
ral de contratos, en razon justamente de la especial naturaleza de las Admi-
nistraciones contratantes. Por tanto, como la ley especial deroga la ley
general, no debe haber ningin obsticulo para admitir esas modalidades
contractuales en el &mbito local.

Una segunda cuestion seria la de si caben o no otras modalidades con-
tractuales de la gestion de servicios publicos en el &mbito local, al margen
de las sefialadas ya por la propia Ley bésica local; la cuestién ha sido
resuelta por la doctrina en sentido afirmativo, como una consecuencia del
principio de autoorganizacién de las Corporaciones locales que, segun el
Tribunal Constitucional, es la mds significada sefia de identidad de su
autonomia 6.

La tercera cuestion seria la de dar un contenido especifico a uno de los
tipos de la figura del arrendamiento, que viene previsto como una modali-
dad contractual tipica del régimen local. Este contrato se contempla en el
articulo 95.2 del Texto Refundido del Régimen local y se regula en los ar-
ticulos 138 a 142 del Reglamento estatal de servicios de 1955; ademds, en
la legislacion catalana aparece regulado en los articulos 245 y 246 de su

34 Por si misma o por medio de una Entidad publica instrumental, segiin se establece en el art.
156,d) de la Ley bésica de contratos.

35 Como es sabido, en la sociedad de economia mixta la participacién de la Administracién debe-
rd ser minoritaria, so pena de dejar de ser una modalidad de gestién indirecta y convertirse en una
gestion directa.

36 Vid. F. Sosa WAGENER, La gestion de los servicios..., cit., pp. 57-58.
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Ley local y en los articulos 275 a 281 de su Reglamento de servicios. No
se plantea el mismo problema en esta legislacion catalana, donde el arren-
damiento tiene un significado méas preciso, aunque quizas algo incompleto.

Como punto de partida, tanto en el ambito estatal como en el auton6-
mico, sélo podrin ser objeto de arrendamiento los servicios locales
cuyas instalaciones pertenezcan a la Corporacién. La regulacién estatal
define como arrendamiento tres supuestos diferentes: 1) el arrendamien-
to de instalaciones de la Entidad para la prestacion de un servicio; 2) los
servicios en los que el gestor se comprometa a aportar los medios mate-
riales y personales necesarios; y, 3) los servicios personales y transito-
rios a la Entidad. Este tltimo supuesto ha de entenderse derogado desde
la Ley 30/1984, que establece la prohibicién general de los contratos
administrativos para el personal al servicio de las Administraciones
publicas 37 y es el tnico de los tres que no aparece en la legislacién cata-
lana.

El segundo supuesto aparece previsto en la legislacion estatal y también
en la catalana, de manera similar; se parece mucho al contrato de servicios
del articulo 196.3 del Texto Refundido de contratos de las Administracio-
nes Publicas. Sin embargo, no coincide con €l precisamente por razén del
objeto del contrato de gestion de servicios publicos, que comporta necesa-
riamente prestaciones al publico, mientras que los contratos de servicios
articulan prestaciones en favor de la Administracion, de las que se sirve
instrumentalmente para el ejercicio de sus funciones.

La propia regulacion de esta figura demuestra que es un auténtico con-
trato de gestién de servicios publicos, cuando en ella se prohibe que la
contraprestacion, en favor del gestor del servicio, pueda consistir en la per-
cepcién de precios o tasas de los usuarios (que son los destinatarios del
servicio), previendo su abono directo por la Corporacion. Asi se establece
tanto en el articulo 141 del Reglamento de servicios estatal, como en el
articulo 281.3 del Reglamento cataldn. Aparentemente, éste es el Unico
tipo de arrendamiento con un sentido propio y especifico en la regulacion
estatal, en cuanto modalidad del contrato de gestién de servicios.

Por su parte, el primer tipo de arrendamiento viene a coincidir en la
regulacion estatal con uno de los posibles tipos de la modalidad contrac-
tual de la concesién de servicios. Esta podrd consistir en una concesion
mixta, cuando comporte la gestion del servicio y la previa construccién de
las obras necesarias para ello (coincidiendo entonces con una de las posi-

37 Vid. F. Sosa WAGNER, La gestion de los servicios..., cit., p. 190.
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bles modalidades de concesién de obra publica %), o en una concesion
simple, cuando suponga la mera gestién de un servicio, bien que no requie-
ra instalaciones permanentes o bien que éstas ya estuvieran debidamente
establecidas.

Como puede verse, este tipo de arrendamiento parece coincidir plena-
mente con el segundo caso de la simple concesién de servicios publicos y,
en principio (de no encontrar un criterio de distincién), deberia regirse por
sus mismas reglas y por las que la Ley basica establece especificamente
para los contratos de gestién de servicios publicos 3°; aunque, como se

indica enseguida, esa coincidencia no es del todo plena.

Primero, porque la figura del arrendamiento se plantea en la legislacion
local con un criterio econémico, cuando suponga un ahorro o un beneficio
para la Corporacion, segin se desprende del articulo 138.3 del Reglamen-
to estatal de servicios; nada se dice en este sentido, sin embargo, en la
legislacién catalana, aunque parece confirmarlo, cuando excluye del
arrendamiento los servicios de asistencia social (art. 245.2 de la Ley local
catalana) 4. Y, segundo, porque su utilizacién tiene consecuencias de régi-
men juridico que pasan por los efectos propios del arrendamiento del bien
para la prestacién del servicio.

Ello supone que habrd que recurrir al arrendamiento, por ejemplo,
siempre que la Entidad tenga las instalaciones a punto, para que el contra-
to de gestion reporte como beneficio el canon que deba abonar el arrenda-
tario gestor del servicio. En otro caso, cuando el bien no esté a punto, recu-
rrir al arrendamiento, podria evitar el encarecimiento de la concesién del
servicio, como consecuencia del coste de rehabilitacion de las instalacio-
nes que debieran estar adscritas a ella; pues, en todo caso, la Administra-
cién tendria que abonar su importe al concesionario y ese coste se lo
podria ahorrar, optando por el arrendamiento, compensandolo con el

canon que debiera abonar el arrendatario *!.

38 Tal y como se define en el art. 220 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Puiblicas, tras ser modificado por la Ley 13/2003, reguladora del Contrato de Concesion
de Obras Piiblicas.

3 Sin embargo, se ha sostenido que al arrendamiento no le resultan aplicables las reglas especifi-
cas que, sobre los contratos de gestion de servicios publicos, se establecen por la Ley bdsica de
contratos; vid., en este sentido, F. Sosa WAGNER, La gestion de los servicios..., cit., p. 185.

40 Exclusién que se desprende también, expresamente, del art. 138.2 del Reglamento estatal de
Servicios de 1955.

41 Con todo, a partir del 24 de agosto del 2003 en que entrar4 en vigor la Ley reguladora del con-
trato de concesion de obras publicas (Ley 13/2003), tal vez, deba plantearse también la diferencia
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En consecuencia, en principio, el criterio de distincién es puramente
econdmico. Aunque no sélo, pues, en la prictica, la utilizacién del arren-
damiento se va a proyectar también en los efectos propios del régimen de
la gestion del servicio publico; asi, esa proyeccién se va a traducir en una
vinculacién menos intensa del arrendatario con la Administracién conce-
dente del servicio, que la propia del concesionario (en la misma linea
apuntada por MESTRE DELGADO) #?. Esa menor intensidad en la colabora-
cién del contratista es el resultado de la incidencia en la gestion del servi-
cio del arrendamiento instrumental del bien.

Asfi, las consecuencias juridicas del arrendamiento van a proyectarse en
la situacion del gestor frente a la Administracién, modulédndola con la 16gi-
ca propia de la posicién del arrendatario; esta légica impedird, por ejem-
plo, que la Administracién pueda ordenar al arrendatario la realizacion de
obras necesarias en el bien adscrito a la prestacién del servicio *3. Esto
hara que el arrendamiento aparezca como una figura menos adecuada que
la concesién, cuando la gestion del servicio publico se refiera a activida-
des reservadas; pues, en tales casos, los criterios primordialmente econ6-
micos deberian ceder, ante una mejor garantia del servicio 4.

Por su parte, en la legislacion catalana no se plantea este problema de
interpretacion, pues, en ella, se ha recurrido a la medida de excluir de la
concesion simple el supuesto de la gestion del servicio con instalaciones
de la Corporacidn, al disponer que en este tipo de concesion el concesio-
nario aportara siempre los medios materiales, personales y técnicos para la
gestion del servicio (segin el art. 241 de la Ley local catalana); lo cual
impide ya su coincidencia con el arrendamiento.

Sin embargo, a pesar de lo plausible de su precision, esta legislacion
plantea el siguiente problema: los bienes que pertenezcan a la Corpora-
cidn, por reversion, una vez concluida la concesion a la que estén adscri-
tos, qué papel juegan. ;Supone esto que la Corporacién entonces sélo

efectiva entre este arrendamiento y la concesion de obra publica (a la luz del nuevo art. 220 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

42 Vid. J.F. MesTRE DELGADO, «Las formas de prestacién de los servicios publicos locales. En par-
ticular, la concesién», en Tratado de Derecho Municipal (Dir. S. Mufioz Machado), II, Civitas,
Madrid 1998, p. 1244.

43 Como lo confirma una Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 1999 (Cfr. Aranza-
di, 915/1999).

4 Esta idea viene confirmada por el ya citado art. 138.3 del Reglamento estatal de servicios, al
referirse a la conveniencia de la utilizacion del arrendamiento, «cuando se hubieren de tener pri-
mordialmente en cuenta los intereses econémicos de la Corporacion».
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podré arrendar el servicio? y, si es asi, {no supone una mayor garantia el
régimen de la concesién que el del arrendamiento? 4.

II.— Por dltimo, como ya se indicé al principio, a la gestion indirecta
de los servicios publicos locales también se refieren los convenios 46,
entendidos como contratos interadministrativos de cooperacién. En tal
caso, al menos, una de las Administraciones contratantes serd una Entidad
local, en razén de su propia competencia con respecto al servicio publico
de que se trate. Parece, ademads, que debera tratarse de una competencia no
exclusiva, la que justifique dicha cooperacién, segin cabe deducir de lo

dispuesto en el articulo 57.1 de la Ley bésica local, cuando establece:

«La cooperaciéon econémica, técnica y administrativa entre la Administracion
Local y las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, tanto en
servicios locales como en asuntos de interés comun, se desarrollard con caricter
voluntario, bajo las formas y en los términos previstos en las leyes, pudiendo tener
lugar, en todo caso, mediante los consorcios o convenios administrativos que suscri-
ban.»

Se podra afirmar, asi, que el ambito propio de tales convenios se corres-
ponde con el de algunas competencias no exclusivas 47, las compartidas y
las abiertas o indistintas de las Corporaciones locales *8, con respecto a las
de otras Entidades publicas. En tal sentido, por competencias compartidas
habra que entender aquéllas que consistan en distintas funciones sobre las
mismas materias (como sucede, por ejemplo, con el servicio de transporte
publico de viajeros); mientras que, por competencias abiertas o indistintas,
habrd que entender las que consistan en las mismas funciones sobre las
mismas materias (como sucede con los servicios culturales, en los distin-
tos niveles territoriales).

Por otra parte, en cuanto a la regulacion de tales convenios, dicho ar-
ticulo 57 se remite a «las formas y en los términos previstos en las leyes».
De este modo, para el caso de los convenios entre los Entes locales y el
Estado o una Comunidad Auténoma, el articulo 9 de la Ley 30/1992 se
remite, a su vez, a la legislacion local y, con caricter supletorio, a lo esta-

45 Tal vez se pueda recurrir, entonces, a la concesién de obra piiblica ptiblica, tal y como se regu-
la en la nueva Ley 13/2003.

46 Vid. Liiser BORREL, «Los convenios interadministrativos de los Entes locales», en Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, 67 (1990), pp. 389-398.

47 Vid. J. A. Garcia-Trevoano Fos, Tratado de Derecho Administrativo, 11, Revista de Derecho
Privado, Madrid 1967, p. 394.

48 Ambas encajarfan en la nocién de competencias concurrentes; vid. J. L. MARTINEZ LoPEZ-MUNIZ,
Los consorcios en el Derecho espaiiol, 1LE.A.L., Madrid 1974, p. 295.
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blecido en su propio Titulo I (en concreto, serd especialmente relevante lo
dispuesto en el art. 6).

En este punto, hay que destacar la importancia de la regulacién conte-
nida en los articulos 303 a 311 del Reglamento cataldn de Servicios, cuya
normativa desarrolla el citado articulo 57 de la Ley bdsica local, refirien-
do estos convenios a las Entidades locales entre si, o a los que celebren
éstas con otras Entidades publicas. Tales preceptos confirman la naturale-
za propiamente contractual de estos convenios, al establecer que se regu-
lardn en primer término por sus propias clausulas y, ademads, que las par-
tes del convenio actuardn en pie de igualdad (sin que ninguna de ellas
pueda ejercitar potestades ejecutivas o coactivas frente a las restantes) *°.

Cabe subrayar, finalmente, que la posicién de igualdad de las Entidades
parte en estos convenios, permite que puedan articular encomiendas de
gestion, de las previstas por el articulo 15 de la Ley 30/1992; pues tales
encomiendas s6lo suponen una transferencia de actividades de caricter
material, técnico o de servicios (por razones de eficacia o cuando no se
posean los medios técnicos idoneos para ello), sin que la Entidad enco-
mendante renuncie en ninglin momento a su competencia.

49 Cfr. el art. 304.1 del Reglamento obras, actividades y servicios de las Entidades locales de Cata-
luia.
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